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RESUMO

A opgao pelo Estado Democratico de Direito conduz, o judiciario a observancia dos
principios constitucionais na aplicacdo dos instrumentos processuais penais, como
limite na atuagdo do poder estatal. Dentre estes instrumentos encontra-se a prisao
preventiva, medida cautelar que pode ser decretada em qualquer fase do inquérito
policial ou acédo penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicios
suficientes da autoria, seja para garantir eventual execugédo da pena, seja para
preservar a ordem publica e econdmica, seja por conveniéncia da instrugdo criminal.
Neste contexto, surge a necessidade de analisa o contetido da interpretacéo legal,
doutrinaria e jurisprudencial do termo ordem puablica como fundamento para
decretac@o da prisdo preventiva. Como objetivos especificos, apontam-se:
compreender o que seja a prisdo proviséria e o seu carater de cautelaridade;
diferenciar o significado do termo ordem publica de clamor social; avaliar a influéncia
da midia nas decisdes do judiciario quando da decretagdc de prisdo preventiva,
identificar as possiveis alteragbes legais quanto a decretagéo da prisdo preventiva
no texto do Projeto de lei 4208/2001. A pesquisa bibliografica e documental-virtual,
realiza-se empregando os métodos historico-evolutivo, quando da analise do
instituto da prisdo e exegético-juridico, para compreenséo do instituto da prisdo
preventiva com suas especificidades. Desta analise, conclui-se que vista a
indefinicao legal, o Judiciario sob o argumento de assegurar a ordem publica, vem
associando a expressaoc ao clamor social, 0 resguardo da credibilidade da Justica, a
gravidade do delito, a periculosidade presumida do agente e a repercussao do crime
pela midia, sendo que tais situagbes ndo justificam a decretacdo da prisdo
preventiva, esta postura interprefativa ofende direitos fundamentais e principios
estabelecidos na Constituicao Federal, como o principioc do estado de inocéncia.
Aponta-se para a necessidade de uma interpretacao restritiva quando da decretagéo
da supracitada medida, devendo a mesma ter carater cautelar e estar fundamentada
em fatos concretes, com a estrita observancia dos direitos fundamentais
preceituados na Constituicdo Federal Brasileira.

Palavras-chave: Prisdo preventiva; interpretagéo; Ordem publica; Clamor social.



ABSTRACT

The decision by the democratic rule of law leads the judiciary to the observance of
constitutional principles in applying the tools of criminal procedure, such as limits on
the role of state power. Among these tools is pre-trial detention, a precautionary
measure that can be ordered at any stage of police investigation or criminal action,
when there is proof of crime and sufficient indication of authorship, is to ensure
eventual execution of the sentence, is to preserve public policy and economics, for
convenience is the criminal investigation. In this context, it is necessary to analyze
the content of legal interpretation, doctrinal and jurisprudential the word public policy
as grounds for decreed pre-trial detention. As specific objective, pointing to:
understand what is a prison and its provisional character of caution; differentiate the
meaning of the term public outcry for social evaluate the influence of media on the
decisions of the judiciary when decreed preventive detention, identify the possible
legal changes regarding the decreed detention in the text of the Draft Act 4208/2001.
The literature search and virtual-documentary, takes place using the methods-
evolutionary history, when the office of imprisonment and legal-exegetic for
understanding the office of custody with their unique features. From this analysis it
appears that the aim of legal uncertainty, the Judiciary from the argument to ensure
public order, associating the term comes to social ouicry, the fender of the credibility
of Justice, the seriousness of the offense, the presumed danger of the agent and
passed the crime by the media, and that such situations do not justify the decreed
custody of, this interpretative stance offends fundamental rights and principles in the
Federal Constitution and the principle of the state of innocence. it points out the need
for a restrictive interpretation of when the abhove decreed far, with the same character
precautionary tuesday and be based on concrete facts, with strict observance of
fundamental rights specified in the Brazilian Federal Constitution.

Keywords: Pre-trial detention; Interpretation; Public order, Social outcry.
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INTRODUCAO

A pris@o preventiva € uma medida cautelar e, como tal, excepcional, que deve
se fundar na extrema necessidade. Um dos fundamentos que autoriza a sua
decretacao, constante do rol do art. 312 do Cédigo de Processo Penal, é a garantia
da ordem publica. Este fundamento suscita muita polémica, j& que ndo ha uma
delimitacdo legal exata do que venha a ser ordem publica, tampouco da sua
extensao.

O entendimento nos tribunais, bem como na doutrina, nao é pacifico no que
tange a conceituagdo daquela, € comum confundir ordem publica com o clamor
social, ainda, de se decretar a prisdo preventiva para garantia da ordem publica sob
o argumento de acautelar as mais diversas situa¢des, sem gue haja qualquer critério
objetivo.

Frequentemente surgem nos meios de comunicagédo situagdes em que a
aplicacao da prisao preventiva & questionada, geralmente em crimes que causam
repercussao social, sendo que nesta otica, quase sempre, o argumenio levantado
para tal € assegurar a ordem publica. Apresentadores de programas, jornais,
revistas, dentre outros meios de comunicagao, realcam a irresponsabilidade e a
.incoeréncia da autoridade que, cumprindo seu dever, ndo decretou a prisdo de um
individuo sob ¢ qual recaem suspeitas de ser autor de uma determinada conduta
delituosa desconsiderando totalmente o estado de inocéncia, que assegura ao
individuo o devido processo iegal.

Assim, o tema suscita um aprofundamento, posto que nao ha uma

regulamentacgao especifica a amplitude desta expressao o que gera, até certo ponto,
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inseguranca juridica. Outrossim, a prisdo preventiva, da forma que esta sendo
- imposta, atuaimente, caracteriza, veementemente, antecipagao de pena, pois muitas
vezes o julgador age de Impeto, deixando influenciar-se pela comogio provocada
pela midia, deixando de lado os preceitos constitucionais que asseguram a protegio
e resguardo da liberdade de locomog&o do individuo, no respeitando o principio do
estado de inocéncia.

Cumpre frisar que, em geral, os Juizes Monocraticos e Tribunais, por nao
haver qualquer pardmetro legal preciso e bem delimitado, posicionam-se
discricionariamente no que tange a prisdo preventiva como garantia da ordem
publica, muitas vezes, motivados pelo burburinho provocado, irresponsavelmente,
pela midia, ficando a cargo da maior ou menor sensibifidade do magistrado a
decretacao de tal medida, fato este qUe, muitas vezes, prejudica o direito que o réu
tem, uma vez atendidos os requisitos, de acompanhar o processo em liberdade. Em
sendo assim, cabera a seguinte indagacéo: a interpretacao que é dada ao termo
‘ordem publica” na decretacdo da prisdo preventiva, nos crimes de grande
repercussao, demonstra-se efetivamente adequada? Como hipdtese, indica-se gque
ndo ha um rigor interpretativo quanto ac contelido do termo, o que pode provocar
sifuagoes eivadas de injustica.

Neste contexto, o presente trabalho de conclusdo de curso, apresenta como
objetivo geral analisar o conteddo da interpretagao legal, doutrinaria e jurisprudencial
do termo ordem publica como fundamento para decretagao da priséo preventiva. Por
seu turno, sdo objetivos especificos: compreender o que seja a prisdo proviséria € 0
seu carater de cautelaridade; diferenciar o signiﬁéado do termo ordem publica de
clamor social; avaliar a influéncia da midia nas decisfes do judiciario quando da

decretagd@o de prisao preventiva; identificar as possiveis alteragdes legais quanto a
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decretacao da priséo preventiva no texto do Projeto de lei 4208/2001.

Para tanto, pretende-se desenvolver pesquisa de natureza bibliografica e
documental-virtual, empregando-se os métodos: histérico-eﬁo!utivo, quando da
andlise do instituto da prisado e exegético-juridico para compreensao do instituto da
prisdo preventiva com suas especificidades.

Deste modo, o primeiro capitulo do trabalho tratard da evolugéo histérica de
- prisdo, tecendo breves consideragbes acerca da sua aplicagdo como modalidade
punitiva, procedendo a sua conceituacao, e legitimagac como direito de punir do
Estado. Em seguida, proceder-se-a, de forma geral, uma analise sobre priséo
cautelar e sua base constitucional, e os principios que a norteiam.

No capitulo seguinte, serdo abordados os principais aspectos da prisdo
preventiva, no que concerne a conceituacdo, natureza juridica e os pressupostos
necessarios para sua decretacdo. Também serao observadas as circunstancias
previstas no Cédigo de Processo Penal que justificam a medida cautelar, e as
hipdteses em que a mesma é admitida, além de avaliar a influéncia exercida pela
midia e opinido publica, sobre o juiz, na decretagao da preventiva, demonstrando até
gue ponto a pressao exercida interfere no convencimento do magistrado.

Por dltimo, no terceiro capitulo, serao analisados aspectos doutrinarios quanto
ao conceito de ordem publica, as diferengas entre o clamor social e ordem publica,
bem como as diversas interpretagdes dadas pelos Tribunais Superiores a este
termo. E, finalmente, realizar-se-4 uma breve analise sobre o Projeto de lei
4.208/2001, que tramita no Congresso Nacional, e, que vislumbra promover
alteragdes nos institutos processuais das prisbes cautelares.

Sendo a liberdade um direito individual sacramentado constitucionalmente,

cabe, sempre que possivel, investigar cientificamente os institutos juridicos que
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contra ele se apresentam, somente se justificando a utilizagdo de tais medidas,
quando a mitigacdo desse direito se fizer, claramente, menos relevante que a sua

salvaguarda em um Estado Democratico de Direito.




CAPITULO 1 DA PRISAC E SUA CAUTELARIDADE

11 Evolucao histérica da prisdo

A principio, nas sociedades primitivas, ndo havia a idéia de prisdo como pena
criminal, previam como Unica modalidade de punigao as penas corporais, que tinham
0 escopo de vinganca pelo dano ou mal causado pelo delinguente a sociedade.
Seguiam a maxima de Hamurabi: “Olho por olho dente por dente”. O intuito era
proporcionar ac delingliente sofrimento igual ao que causou a sua vitima.

Eram utilizados modos peculiares de penalizagdo, como meio Util de impedir
que o culpado voltasse a praticar ilicitos, ao mesmo tempo gue o identificasse aos
concidadaos, afim de que pudessem se precaver dele, como usaram os romanos
com o caluniador ao cortar sua lingua, ou com o ladréo ao cortar 0 seu pé.

No entanto, os registros histéricos mostram que foi na ldade Média o apice da
crueldade na repressdo de condutas delituosas, penas capitais e tortura
(amputacdes de membros, 6rgdos genitais, marcacao com ferro quéente, cegamento)
eram as modalidades mais empregadas como forha de penalidade, fundavam-se na
idéia de punir a um e atemorizar os demais.

O ferrete muito utilizado nos paises Europeus, por exemplo, impunha no
corpo do infrator a impresséo indelével da letra inicial do crime por ele praticado,
onde quem tivesse o corpo marcado era chamado de homines stigmatici, e ¢ isento
de condenacgées designava-se homines integrae frontis.

Na Russia no ano de 1450, foi introduzido o knout, que consistia em uma

modalidade particular de fustigacéo, tendo em vista a forma especial do chicote de
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couro, que tornava ainda mais terriveis as punicbes.

Por sua vez, as penas capitais eram aquelas que privavam a vida do
delinqiente. Na Franca, por exemplo, existiam cinco modos diversos de matar o
condenado: o fogo, para os delitos de lesa-majestade divina; o esquartejamento, por
meio de quatro cavalos, para cerfos casos de lesa-majestade humana; o
degolémento, para delitos comuns, se nobre fosse o condenado, se plebeu, a forca;
aroda, para os assaltos com violéncia.

Prisdo, como pena, surge no final do século XVI, e era aplicada por meio de
peniténcias impostas pelo direito eclesiastico, onde o faltoso era recolhido & cela
para uma reclusdo solitaria. A pena tinha duplo sentido, proporcionar o
arrependimento para a reconciliagdo com Deus ao mesmo tempo em que punia.
Entretanto s6 passou, realmente, a ser utilizada como forma de punicéo pelo Estado
no inicic do século XiX, em virtude da decadéncia da pena de morte, muito utilizada
naquela época, que ndo conseguiu diminuir a criminalidade, e tdo pouco propiciou a
seguranca almejada pelos mais abastados.

Outro fator determinante para inser¢éo da prisdo no rol das sangées, foram os
problemas socicecondmicos experimentados naquela época. A pobreza dominava, e
consequentemente a miséria crescia. As pessoas sem perspectivas passaram a
cometer mais delitos patrimoniais, para sanar suas necessidades.

Com tantos problemas experimentados, era necessdria a criagdo de uma
forma de punigdo que impusesse respeito. Surge, assim, & pena privativa de
liberdade, que demonstrava ser o meio mais eficaz de controle social, ja que a pena
de morte, como mencionado, ndo mais respondia aos anseios da justica, e seu
carater de exemplaridade fracassou, pois o processo de fustigacdo do corpo ja ndo

impelia temor.
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A Revolugdo Francesa e o periodo do lluminismo foram os grandes
responséveis pela mudanca de mentalidade da €poca, em relagdo a pena criminal.
Nomes como Cesare Beccaria, Brissot, Carmignani, Livingston, através de suas
obras expressaram repadio as penas desumanas que eram aplicadas, sob a falsa
bandeira da legalidade, acreditavam eles que o espetaculo da pena de morte
enfraguecia o horror nas pessoas, facilitando o caminho para os delitos de sangue.

Com a difusao dessas idéias, notou-se que era preciso punir os malfeitores de
outro modo, pois ja ndo mais se tolerava que o homem fizesse de seu semelhante
instrumento para seus fins, ndo se admitia que houvesse confrontagdo fisica entre
soberano e condenado por intermédio de um carrasco.

Ademais, a chegada do fim dos suplicios marcado por um mecanismo
historico-ritual para dar inicio a um mecanismo cientifico-disciplinar, pelo qual, a
partir do inicio do século XIX, a prisao torna-se a punigdo mais comum.

Como bem observou Michel Foucault (2004, p.195):

Pode-se compreender o carater de obviedade que a prisdc-castigo muito
cedo assumiu. Desde os primeiros anos do seculo XX, ter-se-a ainda
consciéncia de sua novidade; e entretanto ela surgiu tdo ligada, e em
profundidade, com o proprio funcicnamento da sociedade, gue relegou ao
esquecimente todas as outras punicbes que os reformadores do século
XV haviam imaginado.

Surgem entdo, os chamados sistemas penitenciarios, baseados na

segregacdo e no siléncio, com o objetivo de regenerar o individuo e reconduzi-lo ao
meio social.

O marco inicial dessa sistematizagao foi o Cddigo Criminal Francés de 1808,
marcado por uma época mais racional e humanista da pena enquanto punigdo
judiciaria.

Se na Europa o fim dos suplicios do corpo tem por marco a Revolugéo
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Francesa, quando houve a transigdo para o novo regime de mais liberdade e
garantias, no Brasil, esta influéncia foi evidente na Constituicgo Imperial de 1824,
Inicialmente, a pris&o como carcere era aplicada apenas aos acusados que estavam
a espera de julgamento, essa situacdo perdurou até a introdugao do Cédigo Criminal
do Imperio, em 1830, que ja trazia consigo idéias de justica e equidade, difundidas
pelas correntes de pensamento das novas escolas penais. Como assevera Bochi

(2002, p. 99):

0O entio novissimo Caodigo Criminal Penal de 1830 revogou as penas de
galés, mas preservou a pena de morte. As penas perpétuas foram reduzidas
ac limite de trinta anos. As penas provisérias eram computadas no tempo
das pristes definitivas, o que corresponde hoje ao instituto da detragéo.

Com a Aboligao da Escravatura e a Proclamacao da Republica, as leis penais
sofreram sensiveis mudangas, o Codigo Penal da Republica de 1890, ja previa
diversas modalidades de prisédo, como a prisdo celular, a reclusao, a prisdo com
trabalho forgado e a prisdo disciplinar, sendo que cada modalidade era cumprida em
estabelecimento penal especifico.

Em 1940, foi publicado através de Decreto-lei o atual Cédigo Penal, que tinha
por principio a moderacac por parte do poder punitivo do Estado. Apods o fracasso na
tentativa de revisar a Parte Geral do referido estatuto, em 1980, foi instituida uma
comiss&c para a elaboragdo de um anteprojeto de lei. Dos debates realizados por
esta comissdo advém alteragbes legislativas, nasce a Lei n® 7.209, de 11 de julho de

1984 que modificou as modalidades punitivas.

1.2 Conceifo de priséo

Segundo De Placido e Silva (1996, p.448):
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Do latim prehensio, de prehendere (prender, segurar, agarrar), ‘prisdo’ & o
vocabulo tomado para exprimir o ato pelo qual se priva a pessoa de sua
liberdade de locomogao, isto &, da liberdade de ir e vir, recolhendo-a a um
lugar seguro e fechado, de onde n&o podera sair.

A prisdo, em sentido juridico, & o ato pelo qual alguém é privado de sua
liberdade pessoal por motivo legitimo ou em virtude de ordem legal. Logo, a pris&o
suprime mediante clausura o ser humano do direito de ir, vir e ficar. Por implicar o
sacrificio temporario de um dos direitos basicos do cidadao, a liberdade, vem
expressamente previsto no texto constitucional.

Corrobdrando, com esta conceituacado, inimeros sao os doutrinadores. Para
Mirabete (2000, p. 359) prisao “é a privacdo da liberdade de locomogao, ou seja, do
direito de ir e vir, por motivo ilicitc ou por ordem legal”. J& Smanio {2007, p.44)
preleciona que “prisao é a privagéo da liberdade de locomogéo, ou seja, do direito de
ir e vir, por ordem escrita da autoridade competente ou em caso de flagrante delito”.

Por sua vez Tourinho Filho (2007, p.590) a define como sendo "o sofrimento
imposto pelo Estado ao infrator, em execugdo de uma sentenga penal, como
retribuicdo ao mal praticado; e tendo em vista a pris&o-aibergue, podemos definir a
prisdo como privacdo, mais ou menos intensa, da liberdade ambulatéria”.

Seguindo a mesma linha, Nucci (2008, p.554) conceitua que:

Pris&o € a privacio da liberdade, tolhendo-se o direito de ir e vir, através do
recolhimenio da pessoa humana ao carcere. Naoc se distingue, nesse
conceito, a pris&o proviséria, enquanto se aguarda o deslinde da instrugéo
criminal, daguela que resulta de cumprimento de pena.

Indistintamente, essa expressao é utilizada para denominar o local em que
alguém fica segregado, o recolhimento do preso a priséo, a captura, a custodia e a
detencéo. Em virtude da confusdo de nomenclatura, alguns juristas conhecidos

protestam.
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No entanto, o melhor entendimento, € de que capturar é o ato de prender ou
deter alguém, por sua vez, custodiar é conservar a pessoa em prisdo. Destarte, a
captura antecede a custodia e essa tem natureza provisoria.

L.ogo, prisdo pode ser qualquer restricdo a liberdade individual, dentro de
casa, ou de penitenciaria, delegacia de policia, dependéncias policiais, ou de
quartel, ou de qualquer casa fechada destinada a eéSe fim, ou, ainda, pela limitagzo
da liberdade mediante algemas, ou ligacdo a pesos ou qualquer outro meio inibidor

da liberdade.
1.3 A prisdo cautelar e sua base constitucional

Prisdo cautelar como o préprio nome ja diz, € uma medida que priva
temporariamente o individuo, suposto autor de um delito, de sua liberdade de
locomog&o, mesmo que ainda ndo haja sentenga transitada em julgado. E uma
medida emergencial que objetiva, tdo somente, garantir o deslinde do processo.

Tal baliza devera ser adotada pelo Judiciario, no curso do processo para
assegurar o mesmo, e devido a sua natureza cautelar s6 podé ser decretada quando

presentes os seguintes pressupostos: fumus boni juris € o periculum in mora.

O fumus boni iuris, ou fumaca do bom direito, que se concretiza no processo
penal condenatorio pela verificacdo da presenga de elementos indicadores
de existéneia do crime e da autoria; e 0 periculum in mora, ou periculum
libertatis, ou seja, 0 perigo, o risco de que, com a demora no juigamento,
possa ¢ acusado, sclto, impedir a correta solugao da causa ou a aplicagado
da sangéo punitiva (FERNANDES, 2062, p. 301).

O juiz como guardido dos direitos fundamentais deve interpretar a lei
conforme a Constituicao, sendo gque embora o CPP autorize, as prisdes provisodrias

s6 podem ser decretadas nos casos em que haja afronta a Lei Maior, avaliando
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minuciosamente, e presentes os requisitos do enclausuramento cautelar. Ferrajoli

citado por Greco (2008, p. 12) expressa bem esse entendimento:

[..] a sujeicdo do juiz a lei ndo é, como o velho paradigma positivista,
sujeigio a letra da lei, qualquer que fosse o seu significado, sendo sujeicdo
a lei enquanto valida, quer dizer, coerente com a Constituigao. [...] Disso se
segue que a interpretacdo judicial da let & também um juizo sobre a lei
mesma, que corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de eleger os
tnicos significados validos, ou seja compativeis com as normas
constitucionais substancias e com os direitos fundamentais estabelecidos
pela mesma.

Ressalte-se que, em sendo a liberdade um dos direitos fundamentais do
homem, e diga-se de passagem, um dos mais importantes, natural deva a
Canstituicdo Federal de 1988 preserva-la, estabelecendo em seu artigo 5°, LXI que
‘ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de ftransgressédo militar ou
crime propriamente militar, definidos em lei”, sendo assim a prisdo medida
excepcional no nosso ordenamento juridico.

Da mesma forma a Carta Magna firma, que ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado de senteng¢a penal condenatéria (principio da
presuncao de inocéncia — art. 5°, LVII}, como também toda prisao ilegal devera ser
imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria (art. 5°, LXV).

Assim, mesmo que seja possivel privacéo da liberdade individual, o texto
constitucional esta repleto de principios que protegem os cidadaos e 0s resguardam
de qualquer arbitrariedade imposta pelo Poder Publico. Junior (2008, p.821) sintetiza

bem isso:

[...}] a ConstituicBo de 1988 assegura a todos o direito de liberdade, ainda
que a2 pessoa tenha cometido algum delito. De qualquer maneira,
excepcionalmente, permite-se, como medida processual, a supresséo do
direito de liberdade antes mesmo da condenagdo definitiva sem que tal
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caracterize afronta ao principio da presuncdo de nao-culpabilidade ou de
inocéncia. [...] Ao invés de atritar-se com o principio da presuncéo de nao
culpabilidade, ¢ instituto da prisdo processual com ele se afina, na medida
em que, como consequéncia natural daquela clausula constitucional, este
se mostra com caréter eminentemente acautelatério, medida excepcional
que S0 hd de ser adotada gquando for demonstrada sua extrema
necessidade.

Em razéo do exposto e da constitucionalizagdo do processo penal, pode-se

notar que a priséo cautelar deve observar determinados principios norteadores, para

que sua aplicagéo nao seja eivada de vicios:

a)

d)

Provisionalidade: a prisdo cautelar s deve ser mantida enguanto perdurar a
situagao fatica que fundamentou sua decretacéo, devendo ser revogada sempre
gue desaparecer o suporte fatico que a legitimou;

Jurisdicionalidade: sé pode ser decretada por ordem judicial fundamentada, com
exceg¢ao da prisdo em flagrante, tal caracteristica visa assegurar que ninguém
seja privado da liberdade sem o devido processo legal,

Excepcionalidade: como ja mencionado, a liberdade € a regra, a prisdo cautelar
s¢ devera ser decretada em casos excepcionais, buscando assim evitar
arbitrariedades e puni¢des instantaneas;

Provisoriedade: esta ligado ao breve tempo de duracao da prisao cautelar, para
que tais medidas nao se transformem em pena sem juizo;

Proporcionalidade: a decretacao da prisdo cautelar deve ser precedida de um
juizo de razoabilidade, ou seja necessidade, j& que tal medida coloca em
confronto a liberdade individual com a eficacia estatal na repreenséo dos delitos.

Dessa forma a prisao proviséria, observando estes principios, funciona para o

Estado como um meio de apurar o ilicito penal atraves de um processo, gue muitas

vezes para que possa se efetivar, se faz necessério a custédia do acusado para que
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0 mesmo néo venha perturbar a instrugéo processual, como menciona Jdnior (2008,

p.823):

{...] se constitui a prisdo processual um mal, desenganadamente, ¢ um mal
necessario. Alias, no particular, FLAMOND, mencionade por TOURINHO
FILHO, com maestria assevera: < é uma dessas dolorosas necessidades
sociais, perante as quais somos forgados a nos inclinar.’

Nesta otica, o que se observa é que tal medida se reveste de um carater
excepcional, ou seja, jamais podera ser decretada de uma forma abstrata, sem uma
fundamentacao concreta.

No ordenamento juridico brasileiro sdo admitidos cinco tipos de prisdes
provisérias: em flagrante, temporaria, por prondncia, por sentenca condenatéria
recorrivel e preventiva.

A prisao em flagrante tem previsdo legal no CPP, artigos 301 a 310, e ocorre
quando o individuo é surpreendido no momento.da consumagdo da infracao penal
ou é capturado imediatamente quandc acaba de cometé-la, e segundo as palavras
de Capez (2001, p.224) “é o crime que ainda queima, isto &, que esta sendo
cometido ou acabou de sé-lo”. Tem carater excepcional, a0 passo que as
modalidades de prisées provisérias sao decretadas pelo poder judiciario, enquanto
essa e efetuada pela autoridade policial quando da lavratura do auto de prisdo em
flagrante, tem natureza administrativa, que se converte para processual ao ser
ratificada pelo juiz competente.

Mirabete (2001, p. 370) acrescenta:

[...] dispensa ordem escrita e & prevista expressamente pela Constituicio
Federal {(art. 5° LXl). Cabe n&c sé com relag8o & pratica de crime, em
sentido estrito, como de coniravencac, aplicando-se também a estas os
preceitos do Codigo de Processo Penal que se referem & pris8o em
flagrante delito quando da pratica de 'infracdo penal’ (art. 302, I}.
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- Prisdo temporaria que é uma prisao que ocorre na fase inquisitorial, quando
existe a necessidade de se custodiar o suspeito para apurar o delito, esta prevista
na Lei n.° 7.960/89.

Tal medida s6 pode ser decretada por autoridade judiciaria, mediante
representagéo da autoridade policial ou requerimento do Ministério Publico. Sendo
possivel quando houver fundadas razbes, de acordo éom gualquer prova admitida
na legislacéo penal, de autoria ou participacdo do indiciado nos seguintes crimes -
homicidio doloso, sequestro ou carcere privado, roubo, extorsio, extorsao mediante
sequestro, estupro, atentado violento ao pudor, epidemia com resuliado morte,
envenenamento de agua potavel ou substancia alimenticia ou medicinal qualificado
pela morte, quadritha ou bando, genocidio, trafico de drogas, crimes contra ©
sistema financeiro - desde que imprescindivel para as investigagdes do inguérito
policial ou quando ¢ indiciado nao tiver residéncia fixa ou nao fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade, como dispde o art. 1° da Lei n.®
7.960/89. |

Segundo Mirabete (2001, p. 394):

O despacho em que se decretar a prisdo temporaria de ser fundamentado,
como noe caso de prisao preventiva, ndo sdo suficientes meras expressdes
formais ou repeticdo de dizeres da lei. Deve a autoridade judicidria,
apreciando os fundamentos de fato e de direito do pedido, motivar
convenientemente a deciséo, referindo-se aos pressupostos exigidos em lei
conforme a hipdlese. Nada impede a reconsideracdo do despacho de
decretacao da pris&o tempordria caso se apresentem fatos que indicam ndo
ser mais necessaria.

Como regra tera prazo de cinco dias, podendo este lapso ser prorrogado por
igual periodo, em caso de excepcional necessidade. Em se tratando de crimes
hediondos e equiparados, ¢ prazo sera de trinta dias, prorrogaveis por igual tempo

se comprovada a indispensabilidade. Esgotado o prazo, o acusado deve ser
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colocado imediatamente em liberdade, a ndo ser que tenha sido decretada sua
priséo preventiva.

A referida medida cautelar sofre duras criticas pela doutrina, uma vez que
para muitos, a mesma seria inconstitucional, ja que ingressou no ordenamento
juridico por meio de medida provisdria, no entanto o STF a considerou
constitucional. Outra critica é que alguns doutrinadores a consideram desnecessaria,

como se pode observar nas palavras de Tourinho Filho (2001, p. 469):

Ademais, a medida é t&o estipida, que, se realmente n&o houver
necessidade para sua decretagio, nem havera tempo para jugula-ia mercé
de um habeas corpus: primeiro porque em face da exiglidade do tempo e,
em segundo lugar, porque em sede de habeas corpus, normaimente, n&o se
faz um exame analitico das provas [...].

Prisdo por pronincia ocorre quando o acusado é pronuhciado e nao é réu
primario, nao possui bons antecedentes, e sua custédia se faz necesséria, esta
prevista no art. 413, §3° do CPP (incluido pela Lei n.° 11.689, de 2008). Neste caso,
bem como em todos os outros, a prisdo deve ser necessaria sob pena de violar o
principio da presun¢ao de inocéncia. Para a doutrina, sdo necessarios os requisitos
da prisdo preventiva. Para a jurisprudéncia, se permaneceu solto durante o
processo, continuara em liberdade. Se ja estava preso durante o processo,
permanecera preso, ainda que primario € com bons antecedentes.

Tourinho Fitho (1999, p. 515), no entanto diverge deste entendimento e

adverte:

[...] ndo obstante a redac&o do § 1° do art. 408 do CPP, s6 se justifica se
apresentar carater cautelar. Pouco importa seja o réu reincidente ou de
maus antecedentes. Por que deveria O réu aguardar preso o julgamento
pelo Juri? Pelo fato de ser reincidente ou ter maus antecedentes? A vingar
esse entendimento, conclui-se que o legislador ordinario ests presumindo a
sua fuga [...] e, como cedico, nenhuma presuncio pode superar a da
inocéncia, dogma de fé.
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Por sua vez, a prisdo por sentenga penal condenatdria recorrivel, esta
prevista no art. 393, inc. |, do CPP, visa.manter O reu preso ou conservado na prisio,
sejé no caso de infragbes inafiangaveis, seja nas afiangaveis — enquanto nédo prestar
fianga. Para que seja decretada devem estar presentes os requisitos que autorizam
a pris&o preventiva, pois do contrario configuraria execugdo antecipada da pena.

Vale lembrar, que se o acusado permaneceu solto antes da sentenca
condenatodria recorrivel, isto devera ser mantido, salvo se surgir alguma hipétese que
autorize a prisdo preventiva, devendo o juiz especificar o fato concreto que
demonstre a imperiosidade da decretacdo da custédia cautelar. Ada Pellegrini

Grinover (2004, p. 361) corrobora deste entendimento ao dispor:

Em face das garantias asseguradas ao cidaddo pela Constituicdo da
Republica, sua decretacdo nfc pode ser automatica, diante do
reconhecimento da existéncia do crime e de sua autoria, mas deve resultar,
ainda, da apreciacao sobre a presenca da periculum liberiatis, que autoriza
excepcionalmente a priséo antes de uma condenacao definitiva.

Ressalte-se que a exigéncia prevista no art. 594 do CPP, do réu recolher-se
a prisdo para apelar, ap6s o HC 88420/PR', cai por terra, ao passo que j& no é mas

possivel condicionar o conhecimento da apelagéo ao recolhimento do acusado a

T INFORMATIVO N.° 463 STF - Asseverou-se que, na hipétese, ter-se-ia o conflito entre a garantia ao
duplo grau de jurisdicdo, expressamente prevista no art. 8°, 2, h, do Pacto de Sao José da Costa
Rica, incorporado ao ordenamento por forca do art. 5° § 2° da CF,; e a exigéncia de o condenado
recolher-se ao carcere para que a apelacéo fosse processada, conforme previsto no art. 594, do CPP.
Considerou-se que o direitc ao devido processo legal (CF, art. 5°, LIV} abrange a possibilidade de
revisdo, por tribunal superior, de sentenga proferida por juizo monocratice e que o direite ao duplo
gray de jurisdicao ndo poderia ser suprimido com a execugdo ou ndo da custddia. O Min. Ricardo
Lewandowski, relator, salientando que o direito ao duplo grau de jurisdic&o integra o sisterna péatrio de
direitos e garantias fundamentais e que o citado pacto fora incorporade ao ordenamento
posteriormente ac CPP, concluiu gue, mesmo que lhe seja negada envergadura constitucional, essa
garantia deve prevalecer sobre o art. 594 do CPP. Por fim, asseverou-se que o reconhecimento ao
duplo grau de jurisdicdo ndo infirma a legalidade da custédia cautelar decretada, podendo esta
subsistir independentemente de ser admitido o processamento do recurso. HC deferido para gque seja
recebida a apelacdo do paciente, interposta perante o Jujzo da 2° Vara Federal Criminal, sem
prejuiza do cumnprimento da prisdo preventiva contra ele decretada, casc persistam os motivos que a
determinaram. Precedente citado: HC 88420/PR, Rel, Min. Ricardo Lewandowski, 17.4.2007.
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prisdo. Em decorréncia desse habeas corpus o STJ editou a sumula 347, “O
conhecimento de recurso de apelagédo do réu independe de sua prisdo”, que pos fim
a qualquer discusséo sobre o tema. Hoje em decorréncia da Lei n.® 11.719 de 2008,
0 supracitado artigo do CPP foi revogado.

E por fim a prisdo preventiva, com previsdo nos arts, 311 a 316 do CPP,
sendo cabivel, por deciséo fundamentada da autoridade judiciaria, em qualquer fase
do inquérito policial ou da acéao penal, desde que haja prova da existéncia do crime e
indicios suficientes da autoria, seja para garantir eventual execucio da pena, seja
para preservar a ordem publica e econdmica, seja por conveniéncia da instrugéo
criminal.

Como se pode notar a prisdo sem uma sentenga penal condenatéria com
trAnsito em julgado é excecdo, ou seja, a regra € que o réu responda a todo
processo em liberdade. Ademais, a pessoa acusada é presumida inocente até que
transite em julgado a senten¢a penal que a condene, consagrando-se, assim, um
dos principios basilares do Estado de Democratico de Direito como garantia
processual penal, visando a tutela da liberdade pessoal.

Logo, toda medida dessa natureza deve ser instruida suficientemente, com
um lastro minimo de provas a demonstrar a autoria e a materialidade do delito, para
gue seja possivel aoc magistrado, em decretando a prisdo cautelar, fundamentar sua
decisdo, sem que seu ato esteja motivado por razdes outras que nao correspondam,
serenamente, a letra da lei.

Dentre as es.pécies de prisdo provisoria, ora mencionadas, a mais comumente
empregada, por sua propria naturezé e permissividade é a prisdo preventiva, razao

pela qual detalhar-se-a o seu estudo.



CAPITULO 2 DA PRISAO PREVENTIVA

2.1 Aspectos gerais: Conceito, natureza juridica e pressupostos

A prisdo preventiva € uma espécie do género prisdo cautelar por exceléncia,
bem como a mais utilizada hoje no processo penal brasileiro. De acordo com
Mirabete (2000, p. 384), a priséo preventiva “é uma medida cautelar constituida da
privacdo de liberdade do indigitado autor do crime e decretada pelo juiz durante o
inguérito ou instrucéo criminal em face da existéncia de pressupostos legais, para
resguardar os interesses sociais e segurancga”.

Tal medida é decretada pelo juiz, por iniciativa dele proprio (de oficio) ou por
iniciativa de outros, ou seja, por req'uerimento do Ministério Pu.b!ico, requerimento do
guerelante ou representacio da autoridade policial. Em se tratando de competéncia
originaria por prerrogativa de funcao e competéncia recursal, cabe ao Relator a
decretacao.

Trata-se de medida cautelar, tendo em vista ser uma prisdo antecipada ou
anterior a sentenga condenatdria que busca garantir a eficacia da prestacédo
jurisdicional. Ressalte-se que em superveniéncia de sentenga condenatéria
irrecorrivel a pfiséo cautelar cede lugar a prisao definitiva.

Tourinho Filho (2007, p. 622) acrescenta que:

Prisdo preventiva & a espécie do género 'prisdo cautelar de natureza
processual’. E aquela medida restritiva da liberdade determinada pelo Juiz,
em qualguer fase do inquérito ou da instru¢Bo criminal, como medida
cautelar, seja para garantir eventual execugdo da pena, seja para preservar
a ordem publica, ou econdémica, seja por conveniéncia da instrugéo criminal.
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A prisao preventiva é, deste modo, modalidade de segregacdo cautelar,
decretada judicialmente, desde que presentes os pressupostos que a autorizam.
Nucci (2008, p. 582) confirma este entendimento ao dispor que prisdo preventiva: “é
uma medida cauteiar de constricio a liberdade do indiciado ou réu, por razées de
necessidade, respeitados os requisitos estabelecidos em lei”.

Possui natureza tipicamente processual e cautelar, e em é.endo assim, todas
as caracteristicas das medidas acautelatorias, quais sejam, instrumentalidade,
provisoriedade, revogabilidade e excepcionalidade.

Conscante o art. 312 do CPP o aspecto instrumental, justifica-se por
conveniéncia da instrugdo criminal, onde se vislumbra impedir que o indiciado /
acusado dificulte a producgao de provas ou ofereca obstaculos ao prosseguimento da
acao penal.

A provisoriedade, a seu tempo, assevera que esse tipo de prisdo nido é
definitiva. O recolhimento se justifica somente durante a tramitacéo processual € até
a decisao final. Sobrevindo condenagio, e sendo esta definitiva, ndo ha que se falar
em prisdo cautelar, mas sim reclusdo ou detencdo, como pena privativa de
liberdade. Assim, qualquer que seja a finalidade da prisao preventiva, ela sempre é
proviséria e instrumental, o HC 80379/SP' julgado pelo STF, expressa bem esse
enteridimento.

Por sua vez, a revogabilidade, que é facultativa, encontra amparo no art. 316
do CPP: "O juiz podera revogar a prisdo preventiva se, no correr do processo,

verificar a falta de motivo para gue subsista, bem como de novo decreta-la, se

'1..] A prisdo cautelar - que tem fungdo exclusivamente instrumental - ndo pode converter-se em
forma antecipada de punigdo penal. A privagdo caufelar da liberdade - que constitui providéncia
qualificada pela nota da excepcionalidade - somente se justifica em hipdteses estritas, ngo podendo
efetivar-se, legitimamente, guando ausente qualquer dos fundamentos legais necesséarios a sua
decretacao pelo Poder Judiciario [...]. (HC n.® 80379/SP, 2* Turma, STF, Rel. Min. Celso de Mello, j.
18/12/2000)
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sobrevierem razbes que a justifiguem”.

Vale salientar que a facultatividade de se revogar a prisdo preventiva somente
€ possivel se nédo estiverem presentes seus pressupostos, haja visto o art. 310,
paragrafo Unico, do CPP, esclarecer que essa revogabilidade é impositiva,
caracterizando, assim, a chamada liberdade proviséria vinculada. Outrossim, o art.
5° LXVI da CF disp&e que ninguém sera recolhido a prisdo ou nela mantido, sempre
que a lel admitir a liberagao provisoria.

Por ser uma modalidade de prisdo cautelar, a preventiva reveste-se do
carater de excepcionalidade, tendo em vista que somente podera ser decretada
guando estritamente necessaria, ja que é uma puni¢do antecipada.

Em se tratando de medida excepcional, para que se aplique a prisdo
preventiva, € necessario que se preencham alguns pressupostos: prova da
existéncia do crime (prova da materialidade delitiva) e indfcios suficientes de autoria.

Com relacdo a primeira exigéncia, que se refere a materialidade do crime, ou
seja, a existéncia do corpo de delitc que prova ocorrénecia do fato criminoso,
observa-se que o legislador dispds ndo ser possivel a decreta¢do da prisdo
preventiva diante de mera suspeita ou indicios da ocorréncia do ilicito penal.

Quanto a segunda exigéncia, verifica-se nao ser necessario a producéo de

prova plena, como bem é observado por Capez (2001, p. 234):

Note-se, que nesta fase, ndo se exige prova plena, bastandc meros
indicios, isto &, que se demonstire a probabilidade do reu ou indiciado ter
sido o autor do fato delituoso. A divida, portanto, milita em favor da
sociedade, e ndo do réu (principio do in dubio pro societate). Nesse sentido:
‘Nao se pode exigir para a pris&o preventiva a mesma certeza gue se exige
para a condenagdo. O in dibio pro reo vale ao ter o juiz que absolver ou
condenar o réu. NAo, porém, ao decidir se decreta ou ndo a custodia
provisoria’ (RT, 554/386).

Desta forma, a prisao preventiva, como atc de coacdo processual que
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precede uma condenacéo definitiva e, portanto medida extremada de excegéo, s6 se
justifica em 'casos especiais, devidamente fundamentada pela juiz. Logo, embora a
segregacdo preventiva seja um mal, sua aplicacdo dentro dos paradmetros da lei,
torna-se necessaria e imprescindivel, na garantia da efetiva apiica§éo do direito

processual penal.
2.2 Hipdteses que autorizam a preventiva

O artigo 312 do CPP estabelece taxativamente as hipoteses em que pode ser
decretada a prisdo preventiva, quais sejam, existéncia do crime e indicios suficientes
da autoria, s6 podera ser autorizada se associada a pelo menos uma dessas
circunstancias, “garantia da ordem publica, da ordem econdmica, por conveniéncia
da instrugao criminal, ou para assegurar a aplicacao da lei penal’. Vale lembrar, que
tais circunstancias sao alternativas. Analisar-se-a, a seguir, cada uma destas
hipéteses.

Das circunstancias alternativas gue autorizam .a prisdo preventiva, a garantia
da ordem publica é a que causa mais polémica, e que abrange o mais extenso
campo de divergéncias entre doutrinadores e aplicadores do direito.

Questbes acerca de estar ou ndo presente, em um caso concreto, uma lesio
~a ordem publica, ou até mesmo interpretacdo dessa expressao, gera dissenso.
Indimeros séo os conceitos apresentados, alguns procuram estender a abrangéncia
de ordem publica, enquanto outros restringi-la, conforme a posicao que ocupem no
processo, sejam acusadores, sejam defensores. |

Da mesma forma a jurisprudéncia adentra nessa celeuma, ora firmando

posicao mais rigorosa, ora mais branda, a depender da formacéo e do entendimento
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pessoal de cada julgador, ou seja, vislumbra-se uma definicdo do que efetivamente

signifique a locucdo "ordem publica".

Pela indefinicio legal muitos s&o os questionamentos, Nucci (2008)° elenca

alguns:

Como se pode pensar em assegurar a ordem publica par meio da prisdo,
por exemplo, dé apenas uma pessoa? Por acaso, a sociedade aquietaria
Seus animos e a vida transcorreria sob ¢ prisma ideat simplesmente porque
este ou aquele individuo foi detido? E evidente que n&o se pode elevar a
ordem plblica a uma categoria por demais envolvente. Em grandes
metropoles, afinal, a prisdo de uma pessoa nem mesmo € conhecida da
imensa maioria da populacao local.

Visto a complexidade e grandiosidade do tema, reservou-se o capitulo

- seguinte para trabalhar de forma mais aprofundada, abordando todos os seus

aspectos, tratando inclusive do projeto de lei que tramita no Congresso Nacional,

visando promover alteragdes no Cdédigo de Processc Penal, no que tange a prisdo

preventiva.

A seu tempo a garantia da ordem econdmica, inserida no art. 312 do CPP,

pela Lei n°. 8.884/96 (a chamada Let Antitruste gque trata de ilicitos administrativos e

civis, contrarios a ordem econdmica), € uma circunstancia que em muito se

assemelha a supracitada, ao passo que ndo possui um conceito definido e suscita

muitas contendas no meio juridico. O art. 20 da referida Lei dispde:

Art. 20 - Constituem infragdo penal da ordem econdmica,
independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados,
gue tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que
nao sejam alcancados:

| - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa;

It - dominar mercado relevante de bens ou servigos;

Il - aumentar arbitrariamente os lucros;

IV - exercer de forma abusiva posi¢éo dominante.

2 Disponivel

ordem. html

em:

htip://promotordejustica. blogspot.com/2008/02/priso-cautelar-e-garantia-da-
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Ha doutrinadores gue afirmam ser descabida a express&o garantia da ordem
econdmica, ac passo que, na opinido deles, a mesma ja se acha embutida no termo
ordem publica. Argumentam, para tanto, que quem atenta contra a ordem
econdmica, necessariamente viola os interesses da ordem publica, sendo
dispensavel esse termo.

Ressalte-se que o STF posiciona-se no sentido do ndo cabimento da priséo
preventiva quando se tratar de crimes econdmicos, com base na garantia da ordem
publica, reservando o fundamento da ordem publica para os casos que envolvem
violéncia ou grave ameaca contra a pessoa.

Em que pese posicionamentos contrarios, prevalece que ao observar o
bindmio - gravidade do delito e repercussdo social - justifica-se a inclusdo da

garantia da ordem econdmica no rol das circunsiancias que autorizam a pris&o

| preventiva, haja vista que a complacéncia com o poder econdmico tem por fim

minorar as consequéncias que advém dos crimes econdmicos, em geral, muito

danosas ao sistema financeiro do pais.
Seguindo esta linha de raciocinio, Delmanto Jinior (1998, p. 153) assevera

que:

Ao incluir a preservagao da ordem econdmica como motivo autorizador da
decretagdo da prisdo preventiva, parece que o legisiador estava com as
vistas voltadas aos crimes que enveolvessem grandes golpes no mercado
financeiro, abalando-0, 0s quais geralmente se perpetram sem o uso de
violéncia fisica, mas com a inteligéncia e o engodo.

Com relagdo ao sujeito ativo desse ilicito, conhecido como criminoso de
colarinho branco, ja que na grande maioria dos casos sdo empresarios e

administradores, Nucci (2008, p. 587) enfatiza:
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Equipara-se o criminoso de colarinho branco aos demais delingtientes
comuns, 0 que & certo, na medida que o desfalgue em uma instituicao
financeira pode gerar maior repercusso na vida das pessoas, do que um
simples assalto contra um individuo qualquer. [...] N&o é possivel permitir a
liberdade de quem retirou e desviou enorme quantia dos cofres plblicos,
para a satisfagéo de suas necessidades pessoais, em detfrimento de muitos,
pois o abalo & credibilidade da Justica & evidente. Se a sociedade teme o
assaltante ou o estuprador, igualmente tem apresentado temor em relacao
ao criminoso de colarinho branco,

Por sua vez a conveniéncia da instrugdo criminal, de carater eminentemente
instrumental, circunstancia que justifica a decretacéo da preventiva, objetiva impedir
que o acusado embarace ou obstrua a produgéo de prova, em razio da perturbacéo
ao regular andamento do processo. De acordo com Capez (2001, p. 235) “evidente
aqui o periculum in mora, pois ndo se chegara a verdade real se o réu permanecer
solto ate o final do processo”.

Nucci (2008, p. 587) esclarece gue trata-se de:

[...} motivo resulfante da garantia de existéncia do devido processo legal, ho
sell aspecto procedimental. Configuram condutas inaceitaveis amesca a
testemunhas, a investida contra provas buscando desaparecer com as
evidéncias, ameagas dirigidas ao drgdo acusatdrio, a vitima ou ao juiz do
feito, dentre outras.

Ressalte-se que a preventiva com base na conveniéncia da instrugéo criminal
nao deve se basear em meras suposi¢cbes, devendo a mesma apontar fatos
concretos, ligados a atuacao do acusado, que demonsirem atitudes contrarias aos
interesses da instrucdo, sendo cabivel, apenas, quando estritamente necessaria,
para preservar o deslinde do processo. A simples facilidade de ter o acusado preso
ndo a justifica como bem adverte Tourinho Filho (1999, p. 562), “ndo confundir
conveniéncia com comodidade”.

E, finalmente, a garantia de aplicacdo da lei penal, & a circunstancia que
contempla as hipbteses em que ha risco de fuga do acusado, e por conseguinte da

nao aplicagdo da lei no caso de futura decisdo condenatdria. Situagdo que
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claramente demonstra essa possibilidade, &€ o do acusado que se desfaz de seus
bens para abandonar o distrito da culpa ou que ja o haja abandonado com o intuito
de eximir-se ao cumprimento de uma possivel pena.

Capez (2001, p. 235) acrescenta, que “se o acusado ou indiciado ndo possui
residéncia fixa, ocupagéo licita, nada, enfim, que o radique no distrito da culpa, ha
um serio risco para a eficacia da futura deciséo se ele permanecer solto até o final
do processo, diante da sua provavel evasao”.

Para Nucci (2008, p. 588) essa circunstancia deveria denominar-se de
asseguracéo da lei penal, j& que vislumbra “assegurar a finalidade Util do processo
penal, que & proporcionar ao Estado o exercicio do seu direito de punir, aplicando a
sancgao devida a quem é considerado autor de infragdo penal”. Destarte, tal medida
prima pela observancia dos preceitos processuais, tendo em vista que o indiciado ja
descumpriu a lei ao praticar uma conduta delituosa, e se da indicios de que tenciona
se esquivar da pena, cabe ao Estado tentar dissuadi-lo.

Ainda em relagdo as circunstancias que autorizam a prisdo preventiva ndo
custa lembrar, que a apresentagcdo espontdnea do acusado nao impede a
preventiva, como dispde o art. 317 do CPP "A apresentagdo espontanea do acusado
a autoridade néo impedira a decretacao da pris&o preventiva nos casos em que a lei
a autoriza”. Entretanto, tudo depende da analise do caso concreto, cabendo ao juiz

diante dos fatos optar pela decretagao ou nao desta medida.

2.3 Condicées de admissibilidade e inadmissibilidade da prisao preventiva

O legislador dispds no art. 313 as condigbes de admissibilidade da pris&do
preventiva, quando presentes o0s pressupostos e fundamentos mencionados

anteriormente, a algumas infracbes penais que em razdo da sua gravidade, e
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associada a determinadas circunstancias, tornam necessaria uma efetiva atuacéo do
Estado. Assim, pode-se, dizer que ndo cabe a prisdo preventiva em qualquer

infrag&o penal, mas somente nas hipotteses legais elencadas no supracitado artigo:

Art. 313 - Em quaisquer circunstancias, previstas no artigo anterior, sera
admitida a decretagdo da prisio preventiva nos crimes dolosos:

| - punidos com reclusao,

- punidos com detencdo, quando se apurar que o indiciado é vadio ou,
havendo duvida sobre a sua identidade, ndo fornecer elementos para
esclarecé-la; _

lil - se o réu fiver sido condenado por outre crime doloso, em sentenga
fransitada ern julgado, ressalvado o disposto no paragrafo Unico do art. 46
do Cédigo Penal.

IV - se o crime envolver violéncia doméstica e famifiar contra a mulher, nos
termos da lei especifica, para garantir a execugdo das medidas protetivas
de urgéncia.

Quando da leitura desse dispositivo legéi, resta claro que excluem-se do
mesmo o0s crimes culposos e as contravencdes penais, uma vez que o artigo
menciona, t4o somente, os crimes dolosos. Ressalte-se que aos crimes dolosos,
punidos com reclusao, a lei ndo estabeleceu nenhuma excegdo a imposigcdo da
medida cautelar em comento.

No que tange os crimes dolosos punidos com detencdo, o inciso i
mencionado anteriormente, esclarece que nao se sujeitam a prisdo preventiva, a nao
ser quando o indiciado for vadio (art. 59 da Lei das Contraven¢des Penais), ou
guando houver divida sobre sua identidade, nao fornecer ou n&o indicar elementos
paré esclarecé-la. Tal fato se justifica, nessas circunstancias, tendo em vista que
ficando o indiciado sblto, dificiimente sera encontrado para cumprir eventual pené
resultante da sentenca condenatdria definitiva.

Com relagdo ao inciso lll, trata-se aqui do reincidente erh crime doloso
- apenado com detencdo, pois caso o crime for apenado com reclusdo, a prisao
preventiva para ser decretada independe seja o réu reincidente ou nao. De acordo

com o preceito do art. 64, |, do CP, para efeito de reincidéncia:
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Art. 64 {omissis)

I - Nao prevalece a condenagéo anterior, se entre a data do cumprimento ou
extingéo da pena e a infragdo posterior tiver decorrido. periodo de tempo
superior a cinco anos, computado o periodo de prova da suspensio ou do
livramento condicional, se ndo ocorrer revogagao.

Como ja mencionado anteriormente, a pris3o preventiva ndo poderda ser
decretada em caso de contravengao penal, ja que, em nenhum momento, a lei faz
usc dessa expressao. Nio fosse assim o art. 312, em sua parte final, traria o termo
contravencéo, o que ndo ocorre, pois © mesmo, somente, autoriza a preventiva
“quando houver prova da existéncia do crime".

Ressalte-se que, da analise das situagdes que permitem a preventiva, infere-
se que o vocabulo crime nac pode ser empregado em sentido amplo, para indicar
qualquer violagéo da lei penal, abarcando inclusive contravencdo penal, ja que em
se fratando de normas gue restringem bens juridicos e, que tem carater excepcional,
a interpretagao deve ser restrita, sendo esta a posigao adotada pelo CPP.

Assim, tratando-se de contravencéo, ndo ha que se falar em prisdo cautelar,
sendo prescindivel a sua gravidade. Acrescente-se, ainda que ¢ legislador ao afastar
tal medida, buscou evitar uma possivel desproporcionalidade, visto que, em regra,
as contravencdes sdo punidas com prisao simples e multa.

Quanto a Ultima circunstancia, esta foi introduzida pela Lei 11.340/2008, como
mecanismo para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Assim, “se o
crime envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei
especifica, para garantir a execu¢éo das medidas protetivas de urgéncia” (art. 313,
IV, CPP), tais medidas previstas no art. 22 da supracitada lei.

Para Nucci (2008, p. 590) trata-se de uma “inutilidade, promovida com fim
demagogico”, visto que, a preventiva s6 é possivel se presentes os requisitos do art.

312 do CPP. Desta forma, é fundamental que o magistrado atue com cautela e hom
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senso, mesmo que a infragdo penal envolva violéncia doméstica contra a mulher
(ex.: les@o corporal simples), ja ndo ha sentido em se decretar a prisdo preventiva
para um crime cuja pena varia de trés meses a trés anos de detencéo, pela tamanha
desproporcionalidade da medida.

Vale salientar que nos processos em que o réu se livra solto, independente de
fianca, & defesa a decretacdo da prisdo preventiva. Vislumbra-se, aqui, as infragdes
de pequena monta, pois, muito embora ndo haja disposicdo a esse respeito, a
proibig&o da prisdo antecipada justifica-se pelo fato de a lei somente permiti-la em se
tratando de crimes punidos com reclusdo e, excepcionalmente, punidos com
detencao.

‘Semelhante situagdo da-se nos processos em que o juiz verificar, pelo
conjunto probatério carreado nos autos, que o acusado agiu acobertado por uma
excludente de antijﬂridicidade, conforme estabelecido no art. 314 do CPP, ndo se
admitindo seu encarceramento provisério. Tourinho Filho (1999, p. 564) pondera que
ndo se exige provas incontroversas, inquestionaveis, devendo, todavia, "gerar no juiz
a convicgao de que o réu nao praticou ato ilicito".

Por fim, frise-se que caso o acusado se apresenta eSpontaneamehte, nada
impede que a preventiva seja decretada, conforme preceitua o art. 317 do CPP: "a
apresentagéo espontanea do acusado a autoridade n&o impedira a decretacao da
prisao preventiva nos casos em que a lei a autoriza".

A respeito disso, Mirabete (2000, p. 391) enfatiza:

Deve-se considerar, enfretanto, que a apreseniagdc espontanea do
acusado, para ser preso, se aliada a sua primariedade e outras condigbes
pessoais, & indicio de que néao ha necessidade ou conveniéncia da custodia,
ainda que ja decretada.

Ademais, Tourinho Fitho (1999, p. 567) chama a atencéo para o fato de que a
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apresentacdo espontanea do acusado pode consubstanciar-se em procedimento
malicioso tendente a evitar a medida. No entanto, acrescenta que: "tudo depende da
hipdtese concreta, cabendo ao juiz, apds a analise prudente das circunstancias,
optar pela decretagédo, ou nao".

Por fim, ndo custa lembrar que a decisdo que decreta a prisdo preventiva é
irrecorrivel, restande ao acusado, entretanto, o pedido de habeas corpus com
fundamento em constrangimento ilegal, decorrente da inadmissibilidade da medida,

em falta de fundamentagao adequada, na inexisténcia de pressupostos necessarios.
2.4 Influéncia da midia na decretagdo da preventiva

Na atualidade, & evidente o papel hegemdnico da midia como formadora de
opinido, e nao € por acaso que muitos a consideram como um “Quarto Poder”.
Emissoras de radio, jornais, portais de noticias e principalmentie as redes de
telecomunicag¢édo, exercem incontestavel influéncia tanto nas instituicdes, quanto em
grande parte da populagdo, através de seu grande poder econdmico e ideolégico,
impdem regras, ditam maneiras de pensar, e neste aspecto as questdes juridicas
nao estdo imunes.

Em algumas circunstancias, quase sempre ligadas a um crime de grande
repercussao, € muito comum a presenga de um clamor social patrocinado por meios
de comunicagdo, propagados por comunicadores sensacionalistas, que se
apresentam como “juristas de plantdo" responsaveis pela distorgdo de muitos
acontecimentos e a disseminacao de um clima de inseguranca social.

E em meio ao estardalhacgo proporcionado pela midia, sedenta por audiéncia,

gue se fem criado um clamor publico, como causa que fundamente a decretagéo da
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prisao preventiva, sem qualquer comprometimento com sua real necessidade e, na
maioria das vezes, camuflada sobre a premissa de garantia da ordem publica.

A jurisprudéncia, pelo que se observa, tenta impor restrigdes ao nao permitir o
'ctamor social, de forma isolada como justificativa para o decreto prisional, como se

observa neste julgado do STJ:

QO clamor publico deve ser analisado com os devidos cuidados, para se
evitar a injustica; precipitadas acusacbes, principalmente advindas da
imprensa, n&o podem atingir o livre convencimento do juiz de maneira
absoluta; n&o se inclui entre as causas justificantes.

(HC 4.926/SP, Rel. Min, EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em
08/10/1996, DJ. 26/10/1997)

No entanto, apesar .da imposigao de limites legais, nao se pode esquecer que

0 juiz, sujeito sociai que &, também e passivel de uma possive! influéncia da midia,

detentora de ampla publicidade, e da opinido publica, “o grande juiz dos juizes”, a

qual 0 mesmo busca convencer pela fundamentacio de sua decisdo. Ademais, 0s

elementos subjetivos que permeiam suas escolhas sao impossiveis de serem

detectados e anulados, Portanova citado por Barcellos (2004, p. 399), retrata bem
essa situacgao:

E verdadeiramente impossivel ao juiz 'indicar, na sentenca, os motivos que

Ihe formaram o convencimento' (artigo 131 do CPC). Sao as influéncias que

inspiram o juiz que dificilmente 'a explicacdo de como se convenceu' (Barbi,

1975, p. 535) sera plenamente satisfatoria. No julgamento ha premissas
ocultaveis imperceptiveis.

Ainda nesse contexto, a opiniao publica e a pressao exercida pela midia
sobre o judiciario, tem-se o exemplo o caso Nardoni, crime que causou grande
comogdo social e foi amplamente explorado pelos meios de comunicacéo, e do qual
0 magistrado na decretagao da prisa@o, reforgou seu entendimento com as seguintes

palavras de Nucci (2007, p. 591):
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Crimes que ganham destaque na midia podem comover multidées e
provocar, de certo modo, abalo & credibilidade da Justica e do sistema
penal. Nao se pode, naturalmente, considerar que publicagdes feitas pela
imprensa sirvam de base exclusiva para a decretagao da prisdo preventiva.
Entretanto, n&o menos verdadeiro & o fato de gue o abalo emocional pode
dissipar-se pela sociedade, quando o agente ou a vitima é pessoa
conhecida, fazendo com que os othos se voltem ao destino dado ao autor
do crime. Nesse aspecto, a decretagdo da prisdo preventiva pode ser uma
necessidade para a garantia de ordem piblica, pois se aguarda uma
providéncia do Judicidrio como resposta a um delito grave [...]

O prépric magistrado, Fossen (2008) 3, ainda asseverou, o quao decisivo foi a
midia, com a ampla divulgacdo do caso, na criagdo do sentimento de comocgio

social e consequentemente na decretagio desta prisdo.

Queiramos ou ndo, o crime imputado aos acusados acabou chamando a
atencdo e prendendo o interesse da opinido publica — em certa medida,
deve-se reconhecer, pela excessiva exposicio do caso pela midia gue, em
certas ocasifes, chegou a extrapolar seu legitimo direito de informar a
populagdo - o que, no entanto, ndo pode ser ignorado pelo Poder Judicidrio
e fazer-se de conta que esta realidade social simplesmente n&o exislte, a
gqual dele espera uma resposta.

Assim, ante a realidade mostrada, e influéncia exercida pela midia sobre a
opiniao piblica, na decretagdo da preventiva, € preciso certa cautela quanto ac
clamor social desacompanhado das demais circunstancias previstas no art. 312 do

CPP como bem adverte Ceneviva (2000, p. 2):

Nestes tempos modernos, em que a opinido plblica & formada
macicamente pelos meios de informacéo - eletrbnicos e impressos -, com
mais razao se ha de temer o chamado clamor pubiico no fazer Justica.

Este, porém, tem sido invocado com fregléncia em decisbes judiciais,
esquecidas do exame tragico do Cristo. A Justica oficial € praticada através
da aplicagao das leis, interpretadas pela magistratura, com vistas as suas
finalidades sociais. Ndo ha compatibiidade entre finalidade social e
descumprimento da lei, gquande a sentenga conflita com a legislacio em
vigor.

* Mauricio Fossen - Juiz de Direito do 2° Tribunal do Juri do Forum de Santana, na Zona Norte de
Sao Paulo (SP), na decis@o que decretou a prisdo preventiva do casal Alexandre Nardoni e Anna
Carolina Jatoba. Disponivel em http:/fintegras blogspot com/2008/05/caso-isabella-ntegra-da-deciso-

do-juiz. html
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Desta forma, ndo se pode fugir da lei, e atender aos apelos da midia, que tem
na priséo preventiva uma forma de justica sumaria, uma espécie de vinganca social,
pois a prapria histéria mostra o quéo danosos podem ser os seus efeitos, do que
falar de Pilatos, no episédio da crucificacdo, quando n&o encontrava motivos para
condenar Jesus, por ndo achar nele crime algum, mas buscando atender ao povo
que clamava a morte de Cristo, lavou suas méaos e disse: “Eu néo sou responsavel
pelo sangue deste homem. A responsabilidade & vossal” (BIBLIA SAGRADA, 2008,
p.1238) *, entregando o maior e melthor dos homens para crucificagao.

Por isso, as informagdes veiculadas devem ser encaradas com prudéncia
pelo judiciario, visto que o jornal tem apenas 24 horas para formular suas noticias, a
intenet e a televisdo as vezes tém minutos ou segundos bara informar
adequadamente. As avaliagdes produzidas neste tempo minimo, nadc devem servir
de arrimo a decisGes que suprimem o bem maior das pessoas, sua liberdade,
causando danos a imagem e a estima social do individuo de forma irreparavel, uma
vez que decisdo nenhuma fara retroagir no imaginario do circule social do
investigado, por mais que se reconhecga posteriormente evenfual equivoco ou estado
de inocéncia.

Logo, a prisdo preventiva figura como instrumento legal para atender aos
énseios da vida em sociedade, devendo ser usado, apenas, quando estritamente
necessaria, em face da garantia maior do cidad&o, qual seja, a liberdade de ir e vir,
bem como sua conveniéncia, devendo advir da sensibilidade e prudéncia do juiz,
que ndo se pode deixar inéutir pelo sensacionalismo promovido pelos meios de
comunicacdo. A prisdo preventiva nao pode e nao deve transmudar-se em pena ou

condenagio prévia.

S ML27, 24



CAPITULO 3 O REQUISITO DA GARANTIA DA ORDEM PUBLICA

3.1 Perspectiva doutrinaria quanto a ordem publica

Como ja mencionado, no capitulo anterior, a garantia da ordem puUblica & um
dos mais tormentosos pressupostos do art. 312 do CPP. De Placido e Silva (1996, p.
1101), conceitua a expresséo ordem publica como sendo “a situacio e o estado de
legalidade normal em que as autoridades exercem suas precipuas atribuictes e os
cidadaos as respeitam e acatam, sem constrangimento ou protesto”.

No entanto, longe estdo os doutrinadores de um consenso com relagdo ao
sentido aplicado pelo legislador, ao termo ordem publica, e, quais situagdes estao
ou nde presentes lesao que viole aguela, ao ponto de justificar a custédia preventiva.
Alguns procuram estender a abrangéncia do conceito de ordem pablica,_enquanto
outros restringi-lo, conforme a posigao que ocupem no processo, sejam acusadores,
sejam defensores.

Mirabete (2001, p. 386}, entende que garantia da ordem publica seria:

as providéncias de seguranga necessarias para evitar que o delinqiente
pratiqgue novos crimes contra a vitima € seus familiares ou qualquer ocutra
pessoa, quer porque € acentuadamente propensc as praticas delituosas
quer porque, em liberdade, encontrard os mesmos estimules refacionados
com a infracéo cometida.

Ja para Capez (2001, p. 234) a garantia da ordem publica se apresenta de
forma mais abrangente, entendendo que a prisdo preventiva além de impedir que o
acusado em liberdade continue a delinquir, acautela “o meio social, garantindo a
credibilidade da justica, em crimes que provoguem grande clamor popular’.

Segundo Tourintho Filho (2007, p. 623) a expressdo tem conceito
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indeterminado, entendendo-se, normalmente:

[...] como a paz, a tranquilidade no meio social. Assim, se a indiciado ou réu
estiver cometendo novas infragties penais, sem que se consiga surpreendé-
lo em estado de flagrancia; se estiver fazendo apologia de crime, ou
incitando ao crime, ou se reunindo em quadriha ou bando, havera
perturbacéo da ordem publica.

O autor ainda adverte, que outras situagfes podem configurar abalo a ordem
publica, tamanha € a vaguidade da expressdo, cabendo a analise da situagao no
caso concreto. Cunha; Pinto (2008, p. 200) apresenta entendimento semelhante,
definindo a expressdo como sendo “a paz social, cuja manutengdo € um dos
objetivos principais do Estado. Quando tal tranquilidade se vé ameacada, é possivel
a decretacdo da prisdo preventiva, a fim de evitar que o agente solto, continue a
delinquir”.

Nucci (2008, p. 585), procura sintetizar o abalo da ordem publica, quando
presente no caso concreto situagdes que envolvam, um crime grave, de grande
repercussao no meio social e cujo autor possua consideravel periculosidade, como

se observa nas suas palavras:

Entende-se pela expressao a indispensabilidade de se manter a ordem na
sociedade, que, como regra, é abalada pela pratica de um delito. Se este for
grave, de particular repercussio, com reflexos negativos e traumaticos na
vida de muitos, propiciando agueles que tomarm conhecimento da sua
realizagdo um forte sentimento de impunidade e de insegurancga, cabe ao
judiciario determinar o recolhimento do agente. A garantia da ordem publica
deve ser visualizada pelo trinédmio gravidade da infragdo + repercusséo
social + periculosidade do agente.

Como foi apresentado, inumeras séo as interpretagdes atribuidas a expressao
ordem publica, como fundamento para decretagdo da prisdo preventiva, sendo que o
art. 3° do CPP estabelece que: "A lei processual penal admitird interpretacao

extensiva e aplicagdo analdgica, bem como ¢ suplemento dos principios gerais de
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direito”. Nesta esteira a interpretagéo quanto ao resultado pode ser extensiva, sendo
que a mesma so sera possivel em se tratando de norma processual penal formal, o
que nao ocorre em se tratando da prisdo preventiva que tem carater material.

Taipa de Carvalho citado por Delmanto Junior’, faz esta distingao:

Numa palavra: menosprezavam-se as rationes juridico-politica e politico-
criminai da aplicagdo da lei penal favoravel e descurava-se a distingéo entre
normas processuais penais materiais € normas processuais penais formais.
‘Esquecia-se' que as primeiras (de gue s&o exemplos, como ja referimos, a
queixa, a prescricdo, as espeécies de prova, 0s graus de recurse, a priséo
preventiva, a liberdade condicional) condicionam a efectivacio da
responsabilidade penal ou contendem directamente com os direitos do
arguido ou do recluso, enquante que as segundas {de que s8o exemplos as
formas de citagcado ou convocacao, a redaccdo dos mandados, as formas de
audig&o e registro dos intervenientes processuais. estenografia, video, etc.,
prazos de nofificagdo do arguido, formalidades e prazos dos exames
periciais, formalidades e horarios das buscas), regulamentando o
desenvolvimento do processo, ndo produzem os efeifos juridicos-materiais
derivados das primeiras.

Deste modo, a interpretagao da expressao deve ser restritiva, obedecendo as
regras de interpretacao da let material e o0s prin'cipios fundamentais de direito penal,
como assevera Schmidt (2001, p. 186), “[...] tendo em vista que a resfricdo da
liberdade, mediante a proibic&o penal, € uma excecgdo (posto que a liberdade é
regra), a Unica interpretacéo teleoldgica que podera ser admitida € a restritiva [...]".

Todavia, a garantia da ordem publica, como fundamento da prisao preventiva,
vem sofrendo, pela maioria dos operadores do direito, uma interpretagéo extensiva.
Uma vez gue, os decretos de custddia preventiva com a finalidade de assegurar a
ordem publica estdo relacionados com os mais diversos motivos, tais como: clamor
social, gravidade do delito, credibilidade da justiga, periculosidade do agente,
desassossego, temor geral, abalo ou inquietagao social etc.

Ademais, se a expressdo "ordem publica" for interpretada extensivamente,

todos os casos de prisdo preventiva vao estar fundamentados com base empirica na

' Disponivel em: www.delmanto.com/artigo10.htm


http://intervenienr.es
http://www.delmanto.com/artigo10.htm
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garahtia da ordem publica, pois, qualquer delito, por menor que seja a gravidade, vai
‘atingir a tal "ordem publica”.

Assim ante a interpretacdo feita por cada doutrinador, percebe-se que existem
diferengas entre o aicance dos conceitos, sendo que nenhum deles apresenta-se
suficiente para resolver a problematica proposta. Isso ndo quer dizer que estejam
equivocados, muito pelo contrario, todos os conceitos encontram-se, dentro de suas
particularidades, corretos. Ocorre, no entanto, que a auséncia de uma conceituacao
legal da expressdo ordem publica, permite aos magistrados fundamentarem suas
decisdes de forma muito subjetiva, o que ante o estagio de desenvolvimento do

processo penal atual, se mostra insuficiente, sendo, inadequado.
3.2 Ordem publica e cltamor social: explorando as diferencas

Vista a indefinigdo conceitual da expressdo ordem publica, muito comum €
associar a mesma ao chamado clamor publico, no entanto apds analise observa-se
que as situagdes sao distintas. Em muitos casos, o clamor publico é provocado pela
imprensa sensacionalista, que, vislumbrando audiéncia, da a conotacédo que bem
entende aos fatos, de modo a fransmitir a sociedade um posicionamento formado
em relagédo ao delito e a sua autoria, atacando, sobremaneira, o principio do estado
de inocéncia. No entanto o clamor publico gerado pela aversdo a um fato criminoso
nao justifica o encarceramento preventivo.

A garantia da ordem publica tem por premissa basica propiciar seguranca a
sociedade a despeito de possiveis investidas por parte do denunciado contra a
comunidade, caso permanega solto, ou seja, razio de ser da preventiva baseia-se,

dentre outros critérios, no perigo da manutengéo dos acusados em liberdade.
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Tourinho Filho (2001, p. 529) ressalta que, nao se deve:

confundir ‘clamor publico’ com a histeria e raiva desagaimada de certas
autoridades que, para se tornar o centro de atencdes, dio a determinados
fatos comuns (e que ocorrem em todas as comarcas) uma estrondosa e
ecoante divulgacéo, com a indefectivel cooperagao espalhafatosa da midia,
sempre avida de divulgar o drama, o inforttnio e a desgraga alheias,
esbanjando hipérboles.

O termo clamor social ndo se confunde com o conceito mais amplo de ordem
publica; aquele tem uma definigdo mais restrita, significando indignagéo ou comocéo
no meio social que resulta do cometimento de um delito em circunstancias especiais,
fato este que ensejara repercussao. Vale salientar que, em geral, qualguer conduta
criminosa & capaz de produzir um desconforto social, independentemente da sua
gravidade, o que ndo se pode permitir & a confusdo entre ordem publica e clamor
social, que se vem ocorrendo nos tribunais, quando da prolatagdo das decisGes,
bastando come fundamento para a decretacdo de prisdo cautelar, com base na
garantia da ordem publica, tao somente, a repercusséo social do delito.

Greco Filho (1999, p.275) ainda acrescenta ao afirmar que ordem publica nao
quer dizer clamor ptblico: "[...] este pode ser revelador de uma repulsa social,
indicativa de violacdo da ordem piblica, mas pode, igualmente, significar vinganca
insufladora da massa ou revolta por interesses ilegitimos contrariados”.

Restringir a liberdade de um individuo, acusando-o de ter cometido um crime
que repercutiu negativamente no meio social, e por conseguinte deu origem ao
clamor puUblico, nada mais € que antecipar a aplica¢do da pena, como supracitado, €
ir de encontro ao principio constitucional da presung&o de inocéncia. Justificar o
decreto prisional sob a premissa do abalo sofrido pela sociedade representa um
abuso, uma vez gue ndo existem instrumentos que possam mensurar tal abalo, além

do que o Estado deve conter possiveis perturbagbées a ordem publica com uma
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rapida e justa prestacdo jurisdicional, e ndo com a aniquilagdo dos direitos do
cidadéo.

A de lembrar que atribuir a priséo preventiva o objetivo de pacificar o meio
social, que foi abalado pela prética de algum delito, fere principios constitucionais e
humanitarios, pois, por mais respeitaveis que sejam os sentimentos sociais de
punicdo ao crime, a priséo cautelar ndo pode ser concebida como uma pena
antecipada que possa cumprir fins de prevencgao.

Cumpre esclarecer que o Supremo Tribunal Federal, tem entendido de forma
reiterada que clamor social, inclusive quando patrocinado por meios de
comunicagéao, € a garantia da ordem ptblica, ndo s&o sindnimos e aquele nao &

fundamento para decretagéo da pris@o preventiva como se observa nesse julgado:

O entendimento pacificado nesta Corte & no sentido de gque a prisdo
preventiva ndo se justifica para garantia da ordem piblica quando apoiada
no clamor social. De igual modo, a presuncdo, do rnagistrado, de que
testemunhas podem ser ameagadas néo constitui fundamento idéneo para
a decretacao da prisfo cautelar por conveniéncia da instrugéo criminal. [...]
(STF - HC 94144 / SP, Rel. Min. EROS GRAU, SEGUNDA TURMA, julgado
em 20/05/2008,DJe 15/08/2008)

Vale ressaltar que os entendimentos jurisprudenciais dos nossos tribunais néo
sa0 unanimes? em reconhecer a impossibilidade do clamor social como fundamento
da priséo preventiva.

E importante mencionar que em paises como Alemanha e Espanha, a
repercussac do crime ou clamor social, ndo constituem fundamento valido para
decretagdo da prisdo preventiva, entendendo os respectivos tribunais dagueles

paises a inconstitucionalidade da expresséo.

2 0 STJ ja decidiu que: [..] Em face da comogdo social ocasionada, encontra-se devidamente
fundamentado o decreto de prisfo preventiva objetivande garantir a ordem publica; [...] {RHC
10926/PR, Rel. Ministro EDSON VIDIGAL, QUINTA TURMA, julgado em 01/03/2001, DJ 02/04/2001
p. 312)



48

Por fim, ndo se pode determinar a custddia de um individuo, ainda tomado
por inocente, ja que ndo houve transito em julgado da sentenga condenatoria, com
base no clamor pulblico, que inegaveimente se apresenta saturado de emocdes
conflitantes, uma vez que a aplicagao da lei deve ser objetiva, respeitando, antes de

mais nada, os direitos fundamentais dos cidadaos.

3.3 Posi¢éo da jurisprudéncia acerca do requisito

0O entendimento na jurisprudéncia acerca da andlise do requisito da garantia
da ordem publica como fundamento para decretagdo da prisdo preventiva nio é
pacifico, ao passo que varias sao as interpretagdes e posicionamentos firmados na
conceituac&o da expresséo.

Os julgados mais comuns, costumam associar ordem publica as situagdes em
que o crime perpetrado provoca instabilidade social, e o Judiciario busca na
preventiva a solug&o imediata, como exemplo apresentam-se:

a) Credibilidade da justica;

[...] Verificados os pressupostos estabelecidos pela norma processual (CPP,
art. 312), coadjuvando-os ao disposto no art. 30 da Lei n°. 7.492/86, que
reforga os motivos de decretag@o da pris8o preventiva em razdo da
magnitude da les3o causada, ndo ha falar em revogacdo da medida
acautelatdria._A necessidade de se resquardar a ordem pdblica revela-se
em conseqiéncia dos graves prejuizos _causados 3 credibilidade das
instituictes publicas. (Grifo nosso)

(STF - HC80717/SP, Rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno,
julgado em 13/06/2001, DJ 05/03/2004)

[..1 A preservacBo da ordem publica ndo se restringe as medidas
preventivas da irrupgdo de conflitos e tumukios, mas abrange também a
promocéo daquelas providéncias de resguardo & integridade das

instituicdes, & sua credibilidade_social e ag aumento_da_ confianca da
populacdo_nos mecanismos oficiais_de repress@o as diversas formas de

delingtiéncia. {Grifo nosso) 3
(STJ - HC 98.491/MG, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,

QUINTA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 15/09/2008)
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Em que pese a necessidade de manter a credibilidade dos érgdos oficiais,
nao pode o Judiciario restringir a liberdade de um individuo, sob o simples
argumento de que se deixa-lo solto, perdera o seu crédito.Uma vez que, estaria
fugindo dos ditames constitucionais do principio da presun¢édo de inocéncia, do
devido processo legal, acarretando na aplicagdo de uma justica sumaria e
arbitréria.Descrédito maior ocorrera no caso de se prender alguém com base nesse
pressuposto.

b} Gravidade do crime cometido;

[..] A prisdo cautelar como garantia da ordem plblica é medida
excepcionalissima, por ser conceito juridico indeterminado e de natureza
nao-instrumental direta com o processo.

Ela & legitima quando lastrear na grande repercussdo gerada por fatos
¢riminosos gravissimes - quer quanto & pena quer quanto aos meios de
execucao utilizados -, causando intrang(ilidade social ao ponto de colocar
em risco a propria comunidade, caso o suposto autor do crime nao for
aprisionado. {Grifo nosso)

(STJ - HC 66.615/G0O, Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA,
iulgado em 14/12/2006, DJ 02/04/2007 p. 310)

[..] A _forma de execucdo de delito gravissimo, revelando, em principio,
periculosidade, serve de fundamento para a pris8o ad cautelam. ainda que
o agente seja primario, de bons antecedentes, afora outras qualificacdes
normaimente elogidveis. {Grifo nosso) _

(STJ - HC 17630/GO, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA,
juigado em 05.02.2002, DJ 04.03.2002 p. 278)

A prisdo preventiva decretada sob este fundamento, ndo obedece nenhum
critério objetivo, dependendo da maior ou menor sensibilidade dos magistrados, que
segundo Tourinho Filho (2007, p. 624) funcionam “como verdadeiros sismografos”,
que valoram a gravidade do crime e proclamam a necessidade de garantir a ordem
publica, uma vez que qualquer delito pode gerar abalo social, ja que em regra o
mesmo € considerado uma conduta grave e reprovavel pela sociedade.

¢) Periculosidade do réu;
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[...] Embora a conveniéncia da instrugio nio mais subsista, tendo em vista a
superveniencia da sentenga de prondncia, a. prisdo preventiva_teve por
fundamento, fambém, a necessidade de qarant:a da ordem publica. Para
tanto, considerou-se a existéncia de fatos concretos que revelam a
periculosidade dos pacientes, evidenciada nos autos da acdo penal de
origem, bem como o fato de gue o crime perpetrado teve enorme
repercussao em comunidade interiorana. (Grifo nosso)

(S8TF - HC 89937/SP, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, SEGUNDA TURMA
Julgado em 08/04/2008, DJ 27/06/2008)

{..] A_necessidade da segregac&o do acusado foi demonstrada na
periculosidade do agente, em face da natureza dos homicidios perpetrados
e, em razao da possibilidade concreta de fuga do ora Paciente. Precedentes
desta Corte Superior. (Grifo nosso)

(STJ - HC 90.110/MS, Rel. Min. LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado
em 04/12/2007, DJ 17/12/2007 p. 278)

Fundamentar a garantia da ordem plblica sob essa premissa, resulta em uma
clara ofensa ao principio do estado de inocéncia e ac direito de liberdade, haja vista
que ignora, inclusive, os bons antecedentes e a primariedade, configurando, assim,
verdadeira antecipacdo da pena.

Cumpre ressaltar que muitas vezes os trés aspectos acima mencionados sao
acompanhados de um quarto requisito, o “clamor publico®, sendo que, como ja
mencionado, o STF ja se posicionou a esse respeito, ndo admitindo a prisao
preventiva respaldada apenas no clamor publico,® no entanto o que se observa na
pratica & a fundamentagao de decretos prisionais em que existe o clamor ptblico
associado a outras situagdes como, por exemplo, a personalidade e os maus
antecedentes do agente pode vir a servir de base para a decretagao da custodia

cautelar, como se pode observar nestes juigados:

* O STF entendeu que: [...] O estado de comogdo social e de eventual indignagso popular, motivado
pela repercussdo da pratica da infragdo penal, ndo pode justificar, s6 por si, a decretagdo da prisdo
cautelar do suposto autor do comportamento delituoso, sob pena de compieta e grave aniquitagéo do
postulado fundamentat da liberdade. O clamor piblico - precisamente por n&o constituir causa legal
de Jusimcagéo da prisdo processual (CPP, art. 312) - ndo se qualifica como fator de legitimagéo da
privagdo cautelar da liberdade do indiciado ou do réu, ndo sendo licito pretender-se, nessa matéria,
por incabivel, a aplicagdo analégica do gue se contém no art. 323, V, do CPP, que corncerne,
exclusivamente, ao tema da fianga criminal. [..] (HC 89501 / GO, Rel. Min. CELSC DE MELLO,
SEGUNDA TURMA, Julgado em 12/12/2006, DJ 16/03/2007)
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[...] A gravidade do delito praticado pode ser suficiente para motivar o
encarceramento provistrio como garantia da ordem publica. Precedentes. O
clamor publico causado pela pratica do delito também € causa suficiente
para impedir a cassacac da custddia cautelar.
(8TJ - HC 38.029/PR, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 01/03/2005, DJ 21/03/2005 p. 412)

{..] Nao e ilegal a prisdo cautelar, afora por conveniéncia da instrucéo
criminal e para assegurar a aplicagdo da lei penal, decretada e mantida para
a garantia da ordem publica, por funcdo da intensificacao, consegilente as
entrevistas a imprensa, da comogdo social e do clamor plblico provocados
pelos gravissimos e confessados crimes pelos quais j& agora estio
condenados os pacientes e da necessidade de preservar a credibilidade da
Justica.

{(8TJ - HC 59.674/SP, Rel. Ministto NILSON NAVES, SEXTA TURMA,
iulgado em 22/08/2006, DJ 20/11/2006 p. 366)

Noutra vertente, os Tribunais vém admitindo a validade do decteto prisional
para tutelar a seguranga do proprio investigado (ou denunciado), mediante a
preservacao da ordem publica, onde o mais seguro seria deixar ¢ acusado preso,
em razao da notoriedade do crime cometido e, consequentemente, livre dos perigos

gue correria se permanecesse solto. Neste sentido, estdo os seguintes julgados:

Q finchamento do acusado e a destruicg de sua casa ség fatos concretos
que justificam a segregacéo caufelar como forma de aarantia_da_ordem
publica. da instrugdo processual e da propria aplicagao da lei penal, dada a
repercussao social do delito na comunidade tocal. (Grifo nosso)

(8TJ - HC 48618/RO, Rel. Ministro GILSON DIPR, QUINTA TURMA,
julgado em 21/02/2006, DJ 13/03/2006 p. 351)

Nao padece de nulidade o decreto de pris8o preventiva que tem por base a
garantia da ordem publica, ameacada pela comocdo gue g crime impds a
comunidade, evidenciada pela tentativa de linchamento dos_acusados por
parte de populares. '

(87J - HC 27.652/MG, Rel. Minisiro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA,
julgado em 09/09/2003, DJ 06/10/2003 p. 331)

Tal interpretagdo se mostra aberrante, visto que cumpre a Justica tomar
providéncias contra os ameagadores, e nao trancafiar o réu na priséo, sob o
argumento de estar preservando a ordem publica.

Assim, é evidente que a pris&@o preventiva para a garantia da ordem publica,

da forma como esta disciplinada no Cédigo de Processo Penal, e consequentemente
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vem sendo interpretada pelo Judiciario, viola os direitos fundamentais do cidadao,
deixando de ser uma medida processual para se tornar atividade tipica de policia,
resultando em um instrumento repressivo contrario ao Estado Democratico e Social

de Direito.
3.4 Projeto de lei 4.208/01: Uma visao realista a respeito do tema

O Projeto de Lei n°. 4.208/01 (ANEXO A) tem por escopo modificar o Titulo IX
do CPP que frata "Da Pris&o e da Liberdade Provisoria®, alterando-o para a seguinte
forma: "Da Prisdo, das Medidas Cautelares e da Liberdade Proviséria", além de
restringir, 0 § 2° e incisos do art. 325, além dos arts. 393, 594, 595 e os §§ do art.
408 do CPP que vao de encontro a Constituicdo Federal, mais precisamenie ao
principio da presuncgao de inocéncia.

Tais alteragbes vislumbram instituir critérios comedidos que justifiguem o
carater cautelar dessa medida, uma vez que s6 serd admitida se restar cabalmente
comprovada o periculum libertatis, isto €, a necessidade para aplicagao da lei penal,
para a investigagao ou a instrugéo criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de novas infragbes penais.

Além do mais, deve-se observar outros fatores como a gravidade do delito, as
circunstancias do fato e condicdes pessoais do indiciado ou acusado, que serdo
determinadas pelo juiz ainda na fase do Inquérito Policial, e que influenciarao na
aplicagdo da medida adequada. Ademais, poderdo, essas ditas medidas, ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, respeitando-se, obviamente, os critérios da
proporcionalidade e da razoabilidade, sob pena de viclar a Constituicdo Federal de

1988.No entanto, cabe frisar que estas naoc se aplicam a delitos que ndo for isolada,
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cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

O novo art. 310 estabelece que o juiz, ao receber o auto de prisdo em
flagrante, deverd, fundamentadamente, relaxar a priséo ilegal, se for o caso, tal
como previsto no art. 5° inciso LXV, da CF, ou, converter a prisdo em flagrante em
preventiva, quando atendidos os requisitos do artigo 312, ou, ainda, conceder
liberdade provisoria, com ou sem fianca. A esse artigo foi acrescentado um

paragrafo anico que preve:

Se o juiz verificar, pelo auto de pris&o em flagrante, que o agente praticou o
fato nas condigdes do art. 23, I, Il e Ill, do Cédigo Penal, poders,
fundamentadamente, conceder ac acusado liberdade provisoria, mediante
termo dfz comparecimento a todos os atos processuais, sob penha de
revogacao.

O supramencionado projeto de lei, permite, no art. 311, que as medidas
cauielares sejam decretadas, de oficio pelo juiz ou a requerimento das partes, ou,
ainda, quando cabivel, por representacao da autoridade policial, em qualquer fase
da investigacao policial ou do processo penal. E sabidb, gue tal dispositivo causa
uma inseguranca juridica, ao passo que ndoc se pode admitir que uma mesma
pessoa, nesta situagéo, o juiz, concentre em suaé maos o poder de tomar para si,
ainda que necessario, as funcbes de investigar e a0 mesmo tempo garantir os
direitos do investigado.

Sao prerrogativas que nao podem ser monopolizadas, s_ob pena de
comprometer o principio da legalidade, bem como a eficacia das garantias
individuais daquele que praticou uma conduta delituosa, alem do que o crivo da
administracdo de justica estaria sendo depreciado. Ademais, resta clara a mitigacao

dos principios do sistema acusatorio, uma vez que a imparcialidade que norteia a

atuagao do juiz restaria prejudicada, dando margem ao sistema inquisitorial.
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Neste azo, cabe esclarecer que, a medida cautelar s6 podera ser aplicada se
for devidamente comprovado o periculum in mora, bem como s6 devera ser mantida
se os motivos que a determinaram persistirem, pois do contrario o juiz devera
revoga-la, ao passo que sua manutencao so se justifica se circunstancias iniciais se
mantiverem.

Cumpre aplainar que decretagéo de uma medida cautelar sera acompanhada
de certas obrigagbes que, caso nao sejam obéervadas, acarretaram a substituicao
da medida, a imposicao cumulativa de uma outra ou, ainda, a decretacao da prisao
preventiva, nos termos do paragrafo Gnico do art. 312. Tais obrigacdes serao fixadas
pelo juiz, de oficic ou mediante requerimento do Ministério Piblico, de seu assistente
ou do guerelante.

Vale salientar que, a nova redacdo dada ao art. 283 do CPP, passou a

observar o disposto no art. 5% incisos LVIl e LX| da CF, e assim dispde:

Ninguem podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de
sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo préventiva,

Em sendo assim, a prisao proviséria, anterior a sentenga definitiva, so se
legitima se for estritamente necessaria, conforme os ditames da lei, priorizando o
principio da presun¢io de inocéncia.

Por sua vez a nova redacdo dada ao art. 312 do CPP, prevé novos
pressupostos e requisitos, que se soméram aos jé existentes paré a preventiva
‘possa ser deéretada, isto &, além dos requisitos prova da existéncia do crime e de
indicios suficientes da autoria, exigir-se-a, que haja fundadas razbes de que ©
indiciade ou acusado venha a criar obstaculos a instrucdo do processo ou a

execugdo da sentenga ou venha a praticar infragdes penais relativas ao crime
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organizado, a probidade administrativa ou & ordem econdmica ou financeira
consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaca a pessoa. Além do
mais a prisdo preventiva, excepcionaimente, podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas
cautelares, conforme determina a redagéo do artigo 282, § 4° do CPP, dada pelo
projeto.

Saliente-se que quando o novo artigo 312 refere-se a “fundadas razbes de
que o indiciado ou acusado venha a criar obstéCu.ios a instrugao do processo ou a
execucao da sentenga’ esta tratando da conveniéncia da instrugao criminal.

A seu tempo, o art. 313 determina as condigdes legais que devem associar-
se aos pressupostos e requisitos para legitimar o decreto preventivo, sao elas:
crimes dolosos punidos com pena maxima superior a quatro anos; ou se o indiciado
ou acusado tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em
julgado, ressalvado o disposto no art. 64, | do Cédigo Penal (reincidéncia).

O art. 315 também teve sua redacdo modificada, passando a observar o
disposto no art. 93, IX da CF, exigindo que “a decisdo que decretar, substituir ou
d.enegar a prisdo preventiva seja sempre motivada”. Frise-se que a deciséo presente
no atual art. 315 do CPP trata-se de um despacho, com a nova redacgdo passara a
ser uma decisfo interlocutoria simples.

Outra novidade introduzida por este projeto € a possibilidade da prisao
preventiva ser substituida pela domiciliar nas hipoteses do indiciado ou acusado:
contar com mais de setenta anos, estar acometido de doenga grave, ser pessoa
necessaria aos cuidados especiais de menor de sete anos de idade, ou deficiente

~ fisico ou mental, além da gestante a partir do sétimo més de gravidez, ou sendo esta

de alto risco (independentemente do periodo da gestagdo), devendo o juiz, em todos
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0s casos, exigir prova iddnea destas circunstancias.

Esta prisdo domiciliar "consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em
sua residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagéo judicial”, sob pena de
sua revogacdo. Tais hipdteses sdo taxativas, ndo podendo o julgador fazer uma
interpretagéo extensiva. |

Ressalte-se que, ao analisar a situagdo do acusado, observar ndo ser o caso
decretar a prisdo preventiva, em razdo da auséncia de algum dos seus
pressupostos, requisitos ou condicdes legais, o juiz, podera, decretar quaisquer
outras das medidas cautelares previstas no art. 319, atentando-se, sempre, a
necessidade da aplicagdo da lei penal, para a investigagédo ou a instrugéo criminal e,
hos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de novas infragées penais”
e "adequacac da medida a gravidade do crime,_ circunstancias do fato e condigdes
pessoais do indiciado ou acusado", ou se entender por bem, podera, ainda, optar por
conceder liberdade provisoria.

Por fim nao custa mencionar que, o relator do projeto de lei o Deputado
Federal Ibrahim Abi-Ackel em seu parecer (ANEXQO B), sobre o mesmo, expds que

as alteractes propostas no CPP visavam trazer:

[...] clareza as hipoteses de aplicagcln, descumprimento, revogagéo e
substituicho das medidas cautelares, fugindo desse modo o projeto das
causas indeterminadas, como, no caso da prisdo preventiva, 'a garantia da
ordem publica’ e a ‘garantia da ordem econGmica’, substifuidas por
definicbes precisas das circunstancias que a justificam.

No entanto o que se pode observar, apds a tramitagdo do projeto na Camara
dos Deputados e apresentagao da redacéo final (ANEXO C), foi que se manteve o

art. 312 do CPP com a redagéo atual:
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A pris&o preventiva poderd ser decretada como garantia da ordem publica,
da ordem econdmica, por conveniéncia da instrug@o criminal, ou para
assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do
crime e indicio suficiente de autoria.

Expresstes indeterminadas, em especial “garantia da ordem publica”, foram
mantidas, demonstrando o atraso do legislador com questes amplamehte criticadas
e de dificl solugdo no meio juridico, do qual esperava-se um dispositivo com
circunstancias objetivas, gque ndo admitisse as mais diversas interpretacdes
comumente utilizadas na fundamentacéo do decreto prisional preventivo.

Vé-se gue caso tal projeto fosse aprovado, em seu inteiro teor, o CPP se
adequaria a realidade atual., ja que passaria a constar, em seu bojo, referéncias aos
crimes de organizag¢8o criminosa € de improbidade administrativa. QOutrossim, o
projeto explicita, com maior clareza, o que vem a ser os termos. conveniéncia da
instrucéo criminal e assegurar a aplicacdo da lei penal como fundadas razées de
que o indiciado ou acusado venha a criar obstaculos a instrugéo do processo ou a
execugdo da sentenca, ocasionando conceituagGes mais precisas, reduzindo ou

evitando possiveis divergéncias acerca do tema.



CONSIDERAGOES FINAIS

Do presente trabalho conclui-se que a prisdo preventiva trata-se de uma
medida extrema, uma vez que é anterior a sentencga condenatéria, e que devido sua
cautelaridade reveste-se sempre do carater de medida excepcional, tendo em vista
que somente podera ser decretada quando estritamente necessario, e respeitados
determinados requisitos.

Observa-se que mesmo sendo a liberdade um dos principais e mais
importantes direitos assegurados na Constituicdo, existem situagdes em que o
Estado necessita mitigar este direito e, embora a segregagéo preventiva seja um
mal, algumas vezes, sua aplicagcdo, dentro dos parametros da lei, torna-se
necessaria e imprescindivel, na garantia da efetiva aplicacdo da prestacdo
jurisdicional e indispensavel distribuicio da justica.

Com relagdo a interpretagdo da express@o “garantia da ordem publica”,
obsen)ou—se que a mesma deve ser interpretada de acordo com os principios

- insertos na Constituigdo Federal, tais como o do estado de inocéncia, razoabilidade
e do devido processo legal, bem como deve manter estrita observancia ao direito de
liberdade do individuo que s6 deve ser relativizado diante de razdes justificaveis que
legitimem a opressao desse direito fundamentat.

Nesta linha, foi possivel constatar que as interpretagdes feitas pelos Tribunais
Superiores, analisadas a partir de um enfoque critico, ndo se demonstram
adequadas, uma vez que a expressdo vem sendo associada ao clamor social, a
gravidade do delito, credibilidade da justica e a periculosidade do acusado, sempre

sob a justificativa de assegurar a ordem publica.



59

A respeito do clamor social, inclusive quando patrocinado por meios de
comunicagéo, viu-se que o mesmo ndo se confunde com a ordem publica, sendo
que o abalo social € uma consequéncia natural de qualquer crime. O STF ja se
posicionou neste sentido, no entanto o que se pode observar em outros julgados é
que ¢ mesmo continua sendo amplamente utilizado como justificativa no decreto
prisional cautelar, principalmente quando ha grande diVulgagéo pelos meios de
comunicagao. A invocagéo do clamor social, com o escopo de restringir a liberdade
do cidaddo, através da prisdo preventiva, reveste-se de flagrante
inconstitucionalidade, violando os principios da legalidade e da taxatividade.

Com relacdo a gravidade do delito, por si s6, também ndo enseja
circunstancia que autorize a custddia cautelar, haja vista que a gravidade € algo
acessorio ao crime, estando inserido a qualquer tipo penal incriminador. Da mesma
forma, o. resguardo da credibilidéde da Justica néo € capaz de ensejar a prisdo
preventiva para acautelar a ordem publica, tendo em vista que este posicionamento
& manifestamente equivocado por deturpar o carater instrumental da medida
cautelar, fugindo dos ditames constitucionais constituindo-se uma justica suméria e
arbitraria.

Por dltimo, o aspecto da periculosidade do réu como motivo autorizador da
decretacdo de prisdo preventiva para garantir da ordem publica resulta em uma clara
ofensa ao principio do estado de inocéncia e ao direito de liberdade, haja vista que
ignora, inclusive, os bons antecedentes e a primariedade, além de ndo obedecer a
nenhum critério objetivo.

Com relagéo a o Projeto de lei 4.208/2001 que tramita no Congresso
Nacional, pode-se perceber que embora sua redagdo original possuisse algumas

impropriedades, como permanecer autorizando que o juiz decrete a prisdo
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preventiva de oficio, no que se refere as hipoteses que autorizam a preventiva o
mesmo revela-se modemo e adequado com as grandes questdes do direito
processuai -penal, uma vez que substituia expressdes indeterminadas, como
“garantia da ordem publica”, por definicbes mais precisas e objetivas, trazendo ainda
a possibilidade da priséo domiciliar e outras medidas cautelares a decretacio da
preventiva.

No entanto apds tramitacdo do projeto pela Cadmara dos Deputados, e
aprovacgdo da redacso final, o que se constatou foi a opgao do legisiador em se.
manter rétrogrado e alheio & problematica juridica, posto que se preservou a
redacéo do art. 312 da forma como & prevista atualmente, totalmente contraria ao
que fol proposto na redagao original.

Diante da constatacio da possibilidade de se decretar a prisao provisoria
fundada na preservacao da ordem publica, sem gue a mesma possua uma definigéo
legai ou mesmo entendimento jurisprudencial pacifico, além é claro de evolugdo
legislativa nao satisfatéria, defende-se que a privacéo da liberdade do individuo, sob
este argumento, seja orientada por uma interpretacdo restritiva e garantista,
obedecendo aos principios fundamentais de direito penal, visto que, a interpretagéo
dada pelo judiciario ao termo encontra-se inadequada, violando inclusive preceitos
constitucionais.

Fundamental, portanto, o bom conhecimento da teoria geral do processo
cautelar e dos pressupostos da prisdo proviséria, além de muito bom senso, para
que o juiz decida com equidade os casos de prisdo cautelar, levados a sua
apreciagao, ndo procurando o julgador, nestas situagdes, buscar em tal medida uma

imediatista punig&o apenas para satisfazer, equivocadamente, a opinido publica.
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ANEXO A

PROJETO DE LEI

Altera dispositivos do Decreto-Lei n.® 3689,
de 3 de outubro de 1941 — Cddigo de
Processo Penal, relativos & prisao, medidas
cautelares e liberdade, e da outras
providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Ast. 1° Os dispositivos do Decreto-Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941 ~ Cédigo de Processo
Penal, a seguir mencionados, passam a vigorar com as seguintes alteragbes:

“TITULO I1X
DA PRISAQ, DAS MEDIDAS CAUTELARES E DA LIBERDADE PROVISORIA

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo serdo aplicadas com base nos seguintes
critérios: '

| - necessidade para aplicacéo da lei penal, para a investigag@o ou a instrugdo criminal e, nos
casos expressamente previstos, para evitar a pratica de novas infragbes penajs;

Il - adequacgdo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigdes pessoais do
indiciado ou acusado. '

§ 12 As medidas cautelares podersio ser aplicadas isolada ou cumutativamente.

§ 2% Serdo decretadas de oficio, a requerimento das partes ou, quando cabivel, por
representacio da autoridade policial.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao receber
o pedido de medida cautelar, determinara a intimagdo da parte contraria, acompanhada de copia do
. reqjuerimento e das pecgas necessarias, permanecendo os autos em juizo.

§ 4% No caso de descumprimento de qualquer das obrigagbes impostas, o juiz, de oficio ou
~mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a
medida, impor outra em cumulacdo, ou, em ultimo caso, decretar a prisdo preventiva (art. 312,
paragrafo (nica).

§ 52 O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la quando verificar a falta de motivo
para gue subsista, bem como de novo decreta-la, se sobrevierem razées que a justifiquem.” (NR)
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‘Art. 283. Ninguém poderd ser preso senfc em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em virtude de priséo temporéaria ou
prisda preventiva,

§ 12O juiz podera, nas situagtes previstas no art. 318, permitir gue a prisdo preventiva segja
substituida pela domiciliar.

§ 2° Quando n&o couber prisdo preventiva, o juiz podera decretar cutras medidas cautelares
(art. 319).

§ 3% As medidas cautelares previstas neste Titulo n4o se aplicam a infragdo a que n&o for
isolada, cumulativa ou afternativamente cominada pena privativa de liberdade.

§ 4% A prisgo podera ser efetuada em qualquer dia e a qualguer hora, respeitadas as restrigbes
relativas & inviolabilidade do domicilio. "(NR)

“Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja estiverem
definitivamente condenadas.”(NR)

"Art. 310. Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:
| - relaxar a priséo ilegal;

It - converter a prisdo em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos do art. 312;
ou

Il - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Paragrafo tinico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisdo em flagrante, que o agente praticou o
fato nas condicdes do art. 23, 1, Hl e lll, do Codige Penal, podera, fundamentadamente, conceder ao
acusado liberdade proviséria, mediante termo de comparecimento a todos os atos processuais, sob
pena de revogagdo. "(NR)

“Art. 311. Em qualquer fase da investigacdo policial ou do processo penal, cabera a prisdo
preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do Ministério Plblico ou do querelanie, ou por
representacio da autoridade policial.”(NR)

“Art. 312. A priso preventiva podera ser decretada quando verificados a existéncia de crime €
indicios suficientes de autoria & ocorrerem fundadas razdes de que o indiciado ou acusado venha a
criar obstaculos a instrugdo do processo ocu & execucfo da sentenga ou venha a praticar infragtes
penais relativas ao crime organizado, a probidade adminisirativa ou & ordem econdrmica ou financeira
consideradas graves, ou mediante violéncia ou grave ameaga 4 pessoa.

Paragrafo Unico. A prisde  preventiva também podera ser decretada em caso de
descumprimentic de qualguer das obrigacdes impostas por forca de outras medidas cautelares (art.
282, § 4%). "(NR)

“Art. 313. Nos termos do artigo anterior sera admitida a decretagdo da priséo preventiva:
1 - nos crimes dolosos punidos com pena maxima superior a quatro anos; ou

I -se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca transitada em julgado,
ressalvado o disposto no art. 641 do Codigo Penal. *(NR)

“Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre
motivada.” (NR)
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“*CAPITULO tv
DA PRISAC DOMICILIAR

Art. 317. A priséo domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua
residéncia, s6 podendo dela ausentar-se com autorizagéo judicial. “(NR)

“Art. 318 Padera o juiz substituir a pris&o preventiva pela domiciliar nas seguintes hipoteses:
I - pessoa maior de setenta anos;
Il - pessoa sujeita a severas conseqténcias de doenca grave;

il - pessDa necessaria aos cuidados especiais de menor de sete anos de idade, ou de
deficiente fisico ou mental;

IV - gestante a partir do sétimo més de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Paragrafo Unico. Para a substituicéo, o juiz exigira prova idénea dos requisitos estabelecidos
neste artigo. "(NR)

“CAPITULO V
DAS OUTRAS MEDIDAS CAUTELARES
Art. 318 As medidas cautelares diversas da prisdo serao aplicadas nas seguintes hipoteses:
I - comparecimento periddico em juizo, quando necessario para informar e justificar atividades;

H - proibicg&o de acesso ou freqiiéncia a determinados lugares em qualquer crime, quando, por
circunstancias relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais
para evitar o risco de novas infragbes;

Hl - proibicdo de manter contato. com pessoa determinada dquando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciade ou acusado dela pefmanecer distante;

IV - proibicdo de ausentar-se do pais em qualquer infragdo penal para evitar fuga, ou quando a
permanéncia seja necessaria para a investigacdo ou instrugao;

V - recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga nos crimes punidos com
pena minima superior a dois anos, quando ¢ acusado tenha residéncia e trabalho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econdmica ou
finranceira quando haja justo receta de sua utilizagéo para a pratica de novas infragdes penais;

VIl - internagao provisdria do acusado em crimes praticados com violéncia ou grave ameaga,
guando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26 e paragrafo Unico do Codigo
Penal) e houver risco de reiteracao,

VI - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar o comparecimento aos atos do
processa, evitar a obstrug@o do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial.

Paragrafo unico. A flanga seré aplicada de acordo com as disposigbes do Capitulo VI, deste
Titulo, podendo ser cumulada com outras medidas cautelares. “(NR)
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*Art. 320, A prqibigéo de ausentar-se do pais sera comunicada pelo juiz as autoridades
encarregadas de fiscalizar as saidas do territdrio nacional, intimando-se o indiciado ou acusado para
entregar o passaporte, no prazo de vinte e quatro horas.” (NR)

“Art. 321. Inexistindo os requisitos que autorizam a decretagdo da prisao preventiva, o juiz
padera conceder liberdade proviséria, impondo as medidas cautelares previstas no artigo 319 e
observados os critérios do art. 282, "(NR)

"Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianca nos casos de infragdo cuja
pena maxima de prisdo nae seja superior a quatro anos.

Paragrafo Gnico. Nos demais casos, a fianga sera reguerida ao juiz, que decidira em quarenta e
oito horas. “(NR)

“Art. 323. Nao seré concedida fianca:
| - nos crimes de racismo;

N-nos crimes de fortura, trafico ilicite de entorpecentes e drogas afins, terrorismo e nos
definidos como crimes hediondos;

Il - nos crimes cometidos por grupes armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estade Democratico. "(NR)

“Art. 324. Nao sera, igualmente, concedida fianga:

I-aocs que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida ou
infringido, sem motivo justo, gualquer das obrigagdes a que se referem os arts. 327 e 328;

Il - em caso de prisdo civil;

I - quando presentes 0s motivos que autorizam a decretacdo da prisdo preventiva (art. 312).
))(NR)

"Art. 325. O valor da fianga sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes limites:

| - de um a dez salarios minimos, quando se tratar de infragdo cuja pena de prisao, no grau
maximo, ndo for superior a dois anos;

It - de cinco a cem salarios minimos, quando se tratar de infrag&o cuja pena de pris@o, no grau
maximo, nao for superior a guatro anocs;

lif - de dez a duzentos salarios minimos, quando o maximo da pena de prisdo cominada for
superior a guatro anos.

Paragrafo Unico. Se assim recomendar a situacio econdmica do acusado, a fianga podera ser:
a) reduzida até o0 maximo de dois tergos;
b) aumentada, pelo juiz, até cem vezes. *

“Art, 334. A fianga poderd ser prestada enquanto ndo transitar em julgado a sentenga
condenatoria.” (NR)
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“Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade poiicial a concesséo da fianga, o presa, ou
alguem por ele, podera presta-la, mediante simples petigdo, perante o juiz competente, que decidira em
quarenta e oito horas.” (NR) _

"Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianga prestar-se-&o ao pagamento das custas, da
indenizagdo do dano, da prestag8o pecuniaria ou perda de bens e da multa, se o réu for condenado.

Paragrafo Unico. Este dispositive tera aplicagdo ainda no caso da prescricio depois da
sentenga condenatoria (Codigo Penal, art. 110). “(NR)

“Art. 337. Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em julgado a sentenca que houver
absolvido o acusado cu declarado extinta a acdo penal, o valor que a constituir, atualizado, sera
restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo do artigo anterior. “{NR)

“Art. 341. Julgar-se-a quebrada a fianga quando o acusado:

| - regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo justo;
il - deliberadamente praticar ato de obstrugéo ao andamento do processo;

Il - descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fiancga;

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial. "(NR)

‘Art. 343, O quebramento da fianga imporiard na perda de metade do seu valor, cabendo ao
juiz decidir sobre a imposigio de outras medidas caulelares ou, se for 0 caso, a decretagéo da priséo
preventiva.” (NR)

“Art, 344. Entender-se-& perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, ¢ acusado
n&o se apresentar para o inicio do cumprimento da pena definitivamente imposta. *(NR)

"Art. 345. No caso de perda da fianga, o seu valor, deduzidas as custas e mais encargoes a que
o acusado estiver abrigado, seré recolhido a fundo penitencidrio, na forma da lei. "(NR)

“Art. 346. No caso de quebramento de fianga, feitas as deducgbes previstas no artigo anterior, o
valor restante sera recolhide a fundo penitenciario, na forma da lei. “(NR)

"Art. 350. Nos casos em que couber flanga, o juiz, verificando ser ¢ acusade insolvente, podera
conceder-lhe liberdade provisdria, sujeitando-o as obrigacbes constantes dos arts. 327 e 328 e a outras
medidas cautelares, se for o caso. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualquer das
obrigagbes ou medidas impostas, sera aplicado o disposto no art. 282, § 4°,

Paragrafo UNMICO......cce v ettt e s "(NR)

Art. 2° Ficam revogados o § 2° e incisos do art. 325, os arts. 393, 594, 595 e os paragrafos do
art. 408 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cadigo de Processo Penal

Art, 3° Esta Lei enfrara em vigor sessenta dias ap6s a data de sua publicago.
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ANEXO B

PARECER DO RELATOR

PROJETO DE LEI N°, 4.208, DE 2001
MENSAGEM N°. 214/01

Altera dispositivos do Decreto-t.ei n® 3.689, de 3 de outubro
de 1941 — Cdédigo de Processo Penal -, relatives a priséo,
medidas cautelares e liberdade, e da outras providéncias.

AUTOR: Poder Executivo
RELATOR: Deputado Ibrahim Abi-Ackel

Contem o projeio de lei n® 4.208, submetido pelo Poder Execulivo a deliberacio do
Congresso Nacional, profundas modificagdes nos dispositives legais que autorizam a prisdo
preventiva, as medidas cautelares, a liberdade proviséria e a fianga. Seu mérito principal, além de
eliminar distor¢des decorrentes da legislagdo exiravagante, desfiguradoras do sistema original do
Cédigo de Processo Penal, estd no ajuste das normas referentes a prisdo as exigéncias
constitucionais e na adocao da fianca como instrurento de contengdo do crime.

Consfréi o projeto novo e ampla sistema de regras sobre a prisdo, as medidas cautelares e a
fianga, especificando as circunstancias que as justificam. Estas terfo lugar em casos previstos,
destinados a assegurar a aplicagéo da lei penal e a prevenir a pratica de novas infragdes criminais.
S&o enunciadas com clareza as hipoteses de aplicacho, descumprimento, revogagdo e substituicio
das medidas cautelares, fugindo desse modo o projeto das causas indeterminadas, como, no caso da
priséo preventiva, "a garantia da ordem piblica” e a “garantia da ordem econdmica”, substituidas por
defini¢des precisas das circunstancias que a justificam. Ainda em consequéncia dessa enumeracao
revogam-se as disposicOes autorizativas da prisdo em decorréncia da sentenga de pronuncia ou de
sentenga condenatoria, objeto de justa critica da doutrina por constituirem antecipagéo da pena,
ofensiva ao principio constitucional da presungfo de inocéncia,

Assegura o novo sistema significativo avango da justica criminal, ao proporcionar ao juiz
alternativas de aplicagao das medidas cautelares, estabelecida ordem de graduacéo segundo a
intensidade das obrigactes impostas ao acusado e sempre de acordo com a solugdo mais adequada
ap caso concreto. As solugbes do projeto para a liberdade proviséria ndo s6 uniformizam como
acentuam & logica do sistema adotado. Ao contrario do gue dispde o atual art. 310 do Cadigo, o
projeto atribui ao juiz que recebe o auto de prisdo em flagrante {rés alternativas: relaxar o flagrante, se
Hegal; converter a prisdo em flagrante em prisdo preventiva, se presentes as condicbes do art. 312; e
conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

O alargamento das hipoteses de in¢idéncia da fianca traduz o inicio de uma experiéncia
destinada a contribuir fortemente para a contencéo do crime. Obediente as proibigdes constitucionais,
trata o projeto com propriedade da atualizacio de seus valores e da disciplina de sua quebra.

Finalmente & necessario acentuar que a revogacgio, estabelecida no projeto, dos arts. 393,
5894, 595 e dos paragrafos do artigo 408, todos do Cédigo de Processo Penal, tem como proposito
definir que toda prisao, antes do transito em juigado da sentenga condenatdria, tera sempre carater
cautelar. A denominada execugdo antecipada n&o se concilia com os principios do Estado
constitucional e demacratico de direito.
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O projeto & constitucional, juridico e redigido em boa técnica legislativa, recomendando o
parecer, sob tais aspectos sua aprovagdo. Nestas breves consideracdes sobre o projeto ficaram
apontados os motivos que também quanto ao mérito é por todos os titulos recomendavel a sua
aprovag&o. Apenas guanto ao art. 313, inciso Il, do projeto ha uma observagdo a ser feita. Decerto
por erro de impresséo consta de tal dispositivo referéncia ao “art. 641 do Cédigo Penal®, guando tudo
indica, no propric projeto, que se trata do "art. 64, I, do Cédigo Penal. A emenda que apresentamos
visa a corrigir esse erro de impresso.

Sala das Reunides, 07 de janeiro de 2002,

Deputado IBRAHIM ABI-ACKEL
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ANEXO C

REDACAO FINAL DA CAMARA DOS DEPUTADOS

REDACAO FINAL
PROJETO DE LE! N° 4.208-C, DE 2001

Altera dispositivos do Decreto-Lei n®. 3.689, de 3 de outubro
de 1941 - Cédige de Processo Penal, relativos a prisio
precessual, fianga, liberdade provistria, demais medidas
cautelares, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° Os arts. 282, 283, 289, 299, 300, 306, 310, 311, 312, 313, 314, 315, 317, 318, 319, 320,
321, 322, 323, 324, 325, 334, 335, 336, 337, 341, 343, 344, 345, 346 e 350 do Decreto-Lei n°, 3,689,
de 3 de outubro de 1841 - Codigo de Processo Penal, passam a vigorar com a seguinte redagéo:

DA PRISAO, DAS MEDIDAS CAUingﬁ-é)Elé E DA LIBERDADE PROVISORIA

‘Art. 282, As medidas cautelares previstas nesfe Titulo deverdo ser aplicadas
observando-se a:

| - necessidade para aplicagdo da lei panal, para a investigacio ou a instrugéo criminal
e, Nos casos expressamente previstos, para evitar a pratica de infracdes penais;

11 - adequacgéo da medida a gravidade do crime, circunstancias do fato e condigbes
pessoais do indiciado ou acusado.

§ 1° As medidas cautelares podero ser aplicadas isolada ou cumulativamente.

§ 2° As medidas cautelares serac decretadas de oficio, a requerimente das paries ou,
guando cabivel, por representagdo da autoridade policial.

§ 3° Ressalvados os casos de urgéncia ou de perigo de ineficacia da medida, o juiz, ao
receber o pedido de medida cautelar, determinara a intimac&o da parte contraria, acompanhada
‘de copia do requerimento € das pecas necessarias, permanecendo 0s autos em juizo.

§ 4° No caso de descumprimento de qualquer das obrigacbes impostas, o juiz, de oficio
ou mediante requerimento do Ministério Publico, de seu assistenie ou do querelante, podera
substituir a medida, impor outra em cumulac@o, ou, em ultimo caso, decretar a priséo
preventiva {art. 312, paragrafo (nico).

& 5° O juiz podera revogar a medida cautelar ou substitui-la gquando verificar a falta de
motivo para que subsista, bem como voltar a decreta-la, se sobrevierem razfes que a

justifiquem.
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§ 6° A prisao preventiva somente serd determinada quando n&o for possivel a sua
substituicao por outra medida cautelar (art. 319).'(NR)

‘Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatdria
transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do processo, em virtude de priso
temporaria ou prisao preventiva.

§ 1° O juiz somente decretara a prisdo preventiva nas hipoteses dos arts. 312 e 313
deste Cédigo, quando as medidas cautelares arroladas no art. 319 deste Codigo, adotadas de
forma isolada ou cumulada, se revelarem inadequadas ou insuficientes.

§ 2° As medidas cautelares previstas neste Titulo nao se aplicam & infragao a que néo
for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada pena privativa de liberdade.

§ 3° A priséc podera ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas as
restricdes relativas a inviolabilidade do domicilio. {NR)

‘Art. 289. Quando o acusado estiver no territério nacional, fora da jurisdigao do juiz
processante, sera deprecada a sua prisdo, devendo constar da precatéria o inteiro tecor do
mandado.

§ 1° Havendo urgéncia, o juiz poderd requisitar a prisdo por qualguer meio de
comunicacgdo, do qual devera constar o motivo da prisdo, bem como, se afiangdvel a infragéo, o
valer da fianga.

§ 2° A autoridade a quemn se fizer a requisicdo tornara as precaugdes necessarias para
averiguar a autenticidade da comunicacdo.(NR)

‘Art. 299. Se a infragdo for inafiangavel, a captura podera ser requisitada, a vista de
mandado judicial, por qualquer meio de comunicagéo, tomadas pela autoridade, a quem se fizer
a requisico, as précaugées necessarias para averiguar a autenticidade desta’'(NR)

‘Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficardo separadas das que ja estiverem
definitivamente condenadas, nos termos da lei de execucao penal.'(NR)

‘Art. 306. A prisdo de gqualquer pessca € ¢ local onde se enconire serdo comunicados
imediatamente ac juiz competente e a familia do presoe ou a pessoa por ele indicada.

§ 1° Em até 24 (vinte & quatro) horas apds a realizacao da prisdo, serd encaminhado ao
juiz competente o auto de prisdo em flagranie e, caso o autuado nédo informe o nome de seu
advogado, cdpia integral para a Defenseria Pablica.

§ 2° No mesmo prazo, sera eniregue ac preso, mediante recibo, a nota de cuipa,
assinada pela autoridade, com o motivo da prisdo, © nome do condutor € os das
testemunhas.(NR)

‘Art. 310. Ao receber © auto de prisdo em flagrante, o juiz devera fundamentadamente:

| - relaxar a priséo ilegal; ou
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Il - converter a pris&o em flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos
constantes do art. 312 deste Caodigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da prisao; ou

It - conceder liberdade proviséria, com ou sem fianca.

Paragrafo Unico. Se o juiz verificar, pelo auto de prisao em flagrante, que o agente
praticou o fato nas condigdes constantes dos incisos | a Il do caput do art. 23 do Decreto-Lei
n°. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo Penal, podera, fundamentadamente, conceder

ao acusado liberdade provisoria, mediante termo de comparecimento a fodos os atos

processuais, sob pena de revogagdo.(NR)

‘Art. 311. Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo penal, cabera a
prisdo preventiva decretada pelo juiz, de offcio, a requerimento do Ministério Publico, do
querelante ou do assistente, ou por representacdo da autoridade policial.'(NR)

‘Art. 312, A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instrugéo criminal, ou para assegurar a aplicacéo da lei
penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria.

Paragrafo uUnico. A prisdo preventiva também podera ser decretada em casc de
descumprimento de qualguer das obrigagées impostas por forca de outras medidas cattelares
(art. 282, § 4°).(NR)

‘Art. 313, Nos termos do art. 312 deste Codigo, sera admitida a decretacio da priséo
preventiva;

I - nos crimes dolosos punidos com pena privativa de liberdade maxima superior a 4
{quatro) anos;

Il - se tiver sido condenado por outro crime dalose, em sentenga transitada em julgado,
ressalvado ¢ disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Codigo Penal;

Il - se o crime envolver vicléncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da
lei especifica, para garantir a execugdo das medidas protetivas de urgéncia;

IV - se o crime for praticado com violéncia doméstica contra crianga, adolescente,
idoso, enfermo ou pessca com deficiéncia.

Paragrafo Unico. Também sera admitida a prisdo preventiva quando houver duivida
sobre a identidade civil da pessoa ou quando esta ndo fornecer elementos suficientes para
esclarecé-la, devendo o preso ser colocado imediatamente em liberdade apods a identificagdo,
salvo se outra hipdtese recomendar a manutengéo da medida.'(NR)

‘Art. 314, A prisdo preventiva em nenhum caso sera decretada se o juiz verificar pelas
provas constantes dos autos ter o agente praticado o fato nas condigfies previsias nos incises |,
il e ill do capuf do arl. 23 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Codigo
Penal.(NR)

‘Art. 315, A decisdo que decretar, substituir ou denegar a priséo preventiva serd sempre
motivada.'(NR}
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CAPITULO IV
DA PRISAO DOMICILIAR

‘Art. 317. A pris&o domiciliar consiste no recolhimento do indiciado ou acusado em sua
residéncia, sé podendo dela ausentar-se com autorizac&o judicial.(NR)

‘Art. 318. Podera o iuiz substituir a priséo preventiva pela domiciliar nos casos de:

I - pessoa maior de 80 (citenta) anos;

Il - pessoa extremamente debilitada por motivo de doenga grave;

ill - pessoa imprescindivel aos cuidados especiais de menor de 6 (seis) anos de idade,
ou de pessoa com deficiéncia;

IV - gestante a partir do 7° (sétimo) més de gravidez ou sendo esta de alto risco.

Paragrafo Gnico. Para a substituigdo, o juiz exigira prova idénea dos requisitos
estabelecidos neste artigo.’{NR)

CAPITULO V
DAS CUTRAS MEDIDAS CAUTELARES

‘Art. 319. S80 medidas cautelares diversas da prisao;

| - comparecimento periédico em juizo, quanda necessario para informar e justificar
atividades;

I - proibigdo de acesso ou freqléncia a determinados lugares quando, por
circunstancias refacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses
locais para evitar o risco de novas infragées;

il - proibigdo de manter contato com pessoca determinada quando, por circunstancias
relacionadas ao fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante;

IV - proibigdo de ausentar-se da Comarca para evitar fuga, ou guando a permanéncia
seja necessaria para a investigagéo ou instrucao,

V - recalhimento domiciliar no periodo noturno € nos dias de folga nos crimes punidos
com pena minima superior a 2 (dois) anos, quando ¢ acusado tenha residéncia e trabatho fixos;

VI - suspensdo do exercicio de fungdo publica ou de atividade de natureza econémica
out financeira guando houver justo receio de sua utifiza¢do para a pratica de infragbes penais;

VIl - internagcdo provisdria do acusado nas hipdteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel
{art. 26 do Codigo Penal} e houver risco de reiteracio,

Vil - fianga, nas infragdes que a admitem, para assegurar 0 comparecimento a atos do
processo, evitar a obstrugéo do seu andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem
judicial.

§ 1° (Revogado).

§ 2° (Revogado).

§ 3° (Revogado).
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§ 4° A fianga sera aplicada de acordo com as disposigbes do Capitulo VI deste Titulo,
podendo ser cumulada com outras medidas cautelares.'(NR)

‘Art. 320. A proibigao de ausentar-se do pais sera comunicada pelo juiz as autoridades
encarregadas de fiscalizar as saidas do territoric nacional, intimando-se o indiciado ¢u acusado
para entregar 0 passaporte, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas.’(NR)

‘Art. 321. Ausentes os requisitos que autorizam a decretagao da prisao preventiva, o
juiz devera conceder liberdade proviséria, impondo, se for o caso, as medidas cautelares
previstas no art. 319 deste Cdadigo e observados os critérios constantes do art. 282 deste
Codigo.(NR)

‘Art. 322. A autoridade policial somente podera conceder fianga nos casos de infragdo
cuja pena privativa de liberdade maxima n&o seja superior a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Nos demais casos, a fianca sera requerida ao juiz, gue decidira em 48
{quarenta e oito) horas.’(NR)

‘Art. 323. Nao sera concedido fianca;

| — nos crimes de racismg; _

Il - nos crimes de tortura, trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, tefrorismo e
nos definidos como crimes hediondos;

Il — nos crimes cometidos por grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico. (NR)

WV — (revogado);

V — (revogado).

‘Art. 324. Nao serd, iguaimente, concedido fianga:

| — aos que, no mesmo processo, tiverem quebrado fianga anteriormente concedida ou
infringide, sem motivo justo, qualguer das obrigagbes a que se referem os art. 327 e 328 deste
Cédigo;

I — em caso de priséo civil ou militar;

Il — (revogado),

IV — quando presenies os metivos que autorizam a decretacdo da prisgo preventiva
(art. 312).(NR)

‘Art. 325. O valor da fianca sera fixado pela autoridade que a conceder nos seguintes
limites;

] —de 1 (um) a 10 (dez} salarios minimos, gquando se tratar de infrag¢8o cuja pena
privativa de liberdade, no grau maximo, nao for superior a 2 (dois) anos;

Il — de 5 (cinco) a 100 (cem) salarios minimos, quando se tratar de infragdo cuja pena
privativa de liberdade, no grau maximao, nao for superior a 4 (quatro) anos;

Il - de 10 {dez) a 200 {duzentos) saldrios minimos, quando o maxime da pena privativa
de liberdade cominada for superior a 4 (quatro) anos.

§ 1° Se assim recomendar a situagdo econdmica do preso, a fianga podera ser:

| - dispensada, na forma do art. 350 deste Codigo;
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Il - reduzida até o méaximo de 2/3 (dois tergos); ou

il - aumentada pelo juiz até 100 (cem) vezes.

§2° (Revogado):

i - {revogado};

Il — {revogadoy;

Il - {revogadoe). (NR)

‘Art. 334. A fianga podera ser prestada enquanto ndo transitar em julgado a sentenga
condenatéria. (NR)

‘Art. 335. Recusando ou retardando a autoridade policial a concess&o da fianga, o
preso, ou alguém por ele, podera presta-la, mediante simples peticdo, perante o juiz
competente, que decidira em 48 (quarenta e oito) horas.’{NR) '

‘Art. 336. O dinheiro ou objetos dados como fianga servirdo ac pagamento das custas,
da indenizagao do dano, da prestagio pecuniaria e da multa, se o réu for condenado.

Paragrafo Unico. Este dispositivo terd aplicagdo ainda no caso da prescrigio depois da
sentenca condenatoéria (art. 110 do Cddigo Penal).'(NR) _

‘Art. 337. Se a fianga for declarada sem efeito ou passar em juigade sentenga que
houver absolvido o acusado ou declarada extinta a acdo penal, o valor que a constituir,
atualizado, sera restituido sem desconto, salvo o disposto no paragrafo tnico do art. 336 deste
Codigo.(NR)

‘Art. 341, Julgar-se-a quebrada a fianga quando o acusado:

I — regularmente intimado para ato do processo, deixar de comparecer, sem motivo
justo;

Il - deliberadamente praticar ato de obstrugdo ao andamento do processe;

Il — descumprir medida cautelar imposta cumulativamente com a fianga,

IV - resistir injustificadamente a ordem judicial. (NR)

‘Art. 343. O guebramente da fianga importard na perda de metade do seu valor,
cabendo ao juiz decidir sobre a imposicdo de outras medidas cautelares ou, se for o caso, a
decretacio da prisdo preventiva.'(NR) _

‘Art. 344, Entender-se-a perdido, na totalidade, o valor da fianga, se, condenado, o
acusado nao se apresentar para o inicic do cumprimento da pena definitivamente imposta. (NR)

‘Art. 345. No caso de perda da fianga, o seu valor, deduzidas as custas e mais
encargos a que o acusado estiver obrigado, sera recolhido a fundo penitenciario, na forma da
lei.{NR)

‘Art. 346. No caso de quebramento de fianga, feitas as deducles previstas no art. 345
deste Caodigo, o valor restante sera recolhido a fundo penitenciério, na forma da lei.'(NR)
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‘Art. 350. Nos casos em que couber fianga, o juiz, verificando a situagio econémica do
preso, paderd concederdhe liberdade proviséria, sujeitando-o as obrigactes constantes dos
arts, 327 e 328 deste Codigo e a outras medidas cautelares, se for o caso.

Paragrafo Gnico. Se o beneficiado descumprir, sem motivo justo, qualguer das
obrigagbes ou medidas impostas, aplicar-se-a o disposto no § 4° do art. 282 deste Cédigo.'(NR)

Art. 2° O Decreto-Lei n®. 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de Processo Penal, passa a
vigorar acrescido do seguinte art. 289-A:

“Art. 289-A, O juiz competente providenciara o imediato registro do mandado de prisdo
em banco de dades mantido pelo Conselho Nacional de Justica para essa finalidade.

§ 1° Qualquer agente policial podera efetuar a prisdo determinada no mandado de
prisdo registrado no Conselho Nacional de Justica, ainda que fora da competéncia territorial do
juiz gue o expediu.

§ 2° A prisdo serd imediatamente comunicada ao juiz do local de cumprimento da
medida o qual providenciara a certiddo extraida do registro de Conselho Nacional de Justica e
informara ao juiz que a decretou.

§ 3° O preso sera informado de seus direitos, nos termos do inciso LXII do art. 5° da
Constituicdo Federal e, caso o autuado ndo informe o nome de seu advogado, sera
comunicado & Defensoria Publica para gque acompanhe ¢ feito.

§ 4° Havendo dhvidas das autoridades locais sobre a legitimidade da pessoa do
executor ou sobre a identidade do preso, aplica-se o dispesio no § 2° do art. 290 deste Cédigo.”

Art. 3° Esta Lei entra em vigor 60 (sessenta) dias apds a data de sua publicagao.

Art. 4° Ficam revogados o § 2° e seus incisos |, Il e Hll do art. 325, os arts. 393, 594 e 595 do
Decreto-Lei n®. 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cadigo de Processo Penal.

Sala das Sessdes, em 25 de junho de 2008.

Deputado JOSE EDUARDO CARDOZO
Relator




